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Resumen

Este trabajo estudia los remedios antitrust que la Comisiéon Europea tiene el
poder de imponer en el marco de su actividad de aplicacion publica del Derecho
de la competencia y asimismo analiza uno de los remedios que pertenecen al area
del private antitrust enforcement, es decir el remedio indemnizatorio que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales pueden reconocer en favor de las victimas de ilicitos
concurrenciales en los supuestos de ejercicio, en forma auténoma o subsiguiente
a la intervencién administrativa, de una accién de indemnizacién por dafios y
petjuicios por incumplimiento de la normativa comunitaria de defensa de la
competencia. En el trabajo se realiza antes de todo un encuadramiento general
de ambas categorias de remedios en el ambito del sistema de antitrust enforcement.
Sucesivamente se desarrolla un analisis de los remedios publicos tanto desde el
punto de vista tedrico como a la luz de la praxis aplicativa comunitaria,
recurriendo a una aproximacién metodolégica de tipo dogmatico y econémico.
El trabajo, empleando una metodologia parecida estudia los aspectos sustanciales
y procesales del remedio indemnizatorio. El estudio de este remedio, en
particular, se realiza arrancando de un breve andlisis de la aplicacion privada de la
normativa antitrust en el ordenamiento estadounidense, del estado de desarrollo
del private antitrust enforcement en Europa antes de la adopcion, ratione materiae, de
un Libro Verde por parte de la Comisién Europea, de las posiciones asumidas en
el debate comunitario por los stakeholders espafioles y del posible impacto del
nuevo régimen armonizado en el ordenamiento juridico espafiol.

Abstract

This dissertation deals both with the public antitrust remedies that the European
Commission imposes by vittue of the EC Regulation N° 1/2003 as part of its
activity of public antitrust enforcement and a specific private antitrust remedy, namely
the damages actions for breach of EC competition law, regardless of whether
they are stand-alone or follow-on ones. We preliminarily draw a general
framework for both kind of remedies within the whole antitrust enforcement
activity of the European Commission. At a later stage we focus on the public
remedies with both a theoretical approach and a case law analysis, and to this
purpose we employ a dogmatic and economic methodological approach.
Subsequently, by adopting a similar approach we deal with the damages actions
for breach of EC competition law. As far as such an analysis is concerned, we
take a snapshot of US private antitrust enforcement and we depict the stage of
development of such an enforcement in Europe prior to the adoption of a
Green Paper on damages actions for breach of the EC antitrust rules by the
European Commission. Finally, we carry out an analysis of both substantive and
procedural features of such a remedy by taking into account the views expressed
by Spanish stakeholders all along the EU debate, as well as the expected impact
of the harmonized regime for antitrust damages actions within the Spanish legal
system.
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CAPITULO PRIMERO

ENCUADRAMIENTO SISTEMATICO DE LOS REMEDIOS EN EL. AMBITO
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

SINOPSIS

En este primer capitulo se realiza un analisis de los remedios antitrust
desde la perspectiva general de la aplicacion del Derecho de la
competencia, es decir tomando en cuenta tanto las herramientas de
proteccién de caracter publico como aquélla de naturaleza privada. Se
tratard de definir en qué consiste la categoria juridica de remedio, sobre
la base de las especificidades que caracterizan el ambito de la normativa
de defensa de la competencia y la determinacién del interés juridico
protegido, se ilustaran las funciones que la misma desarrolla y también
cuales son las relaciones que median entre los remedios publicos y
privados y las demds herramientas de enforcement a disposicion de la
Comisiéon Europea. A este ultimo respecto, en particular, se analizaran
las multas sancionadoras y los remedios con funciones eminentemente
expropiativa. Mediante el recurso a las herramientas del Analisis
Econémico del Derecho, ademas, se procedera también a analizar los
remedios antitrust para averiguar que tipo y grado de proteccién
resultan susceptible de proporcionar al interés juridico asignado a su
tutela y si y bajo cuales circunstancias esta forma de tutela puede variar.
Por dltimo se analizard la relacion entre modelo publico y privado de
aplicacion del Derecho de la competencia, poniendo especial atencién
al rol de enforcement jugado por el remedio indemnizatorio.

1. Introduccién: objeto, metodologia y herramientas de
analisis

El objetivo de esta tesis doctoral es analizar la categorfa conceptual de remedio
en el ambito de una especifica rama del ordenamiento juridico: el Derecho de la
competencia'!. En particular, el analisis se centrard sobre el estudio de los

1"A nivel comunitario el Derecho de la competencia constituye una rama del
ordenamiento juridico esencialmente estructurada entorno a dos ordenes de
prohibiciones: z) el articulo 101 del TFUE, que prohibe la realizacién de acuerdos y
practicas concertadas entre empresas y las decisiones de asociaciones de empresas que
restringen la competencia, por objeto o por efecto, en la medida en que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros y la prohibicién de abusar de la posicién de
dominio que se ha alcanzado en el mercado; 7) el articulo del 102 del TFUE que prohibe
el abuso de posicién dominante en la medida en que pueda afectar al comercio entre los



remedios antitrust de naturaleza publica aplicados por la Comisiéon Europea en los
supuestos de infraccion de la normativa comunitaria de defensa de la
competencia y sobre un especifico remedio de naturaleza privada, es decir el
remedio indemnizatotio, con referencia a los supuestos con respecto a los cuales
se aplica un régimen juridico armonizado de matriz comunitaria.

Antes de todo, y en una 6ptica general, cabe poner de relieve que escoger como
objeto de investigaciéon el concepto de remedio juridico significa realizar un
analisis enfocado esencialmente sobre el estudio de las herramientas de
proteccién de las situaciones juridicas subjetivas? protegidas por el ordenamiento.
Al respecto cabe de inmediato sefialar que a lo largo de este trabajo se utilizara la
categoria de las situaciones juridicas subjetivas con finalidades exclusivamente
descriptivas y por esto, sin entrar en el fondo de los aspectos dogmaticos de la
cuestion, entenderemos que dichas situaciones representan la conformacion de la
posicion que los sujetos de derecho mantienen respecto de determinados
intereses, es decir aquéllos que el ordenamiento juridico considera merecedores
de tutela.

Un andlisis enfocado sobre los instrumentos de tutela de Iso intereses
jutfdicamente relevantes, en particular, se caracteriza por una inversiéon de la
perspectiva metodologica tradicional, en cuanto el objetivo que se propone es el
estudio de las situaciones juridicas subjetivas a través del analisis de sus medidas
de proteccion’. La importancia de la idea de la perspectiva en el ambito del
analisis juridico —que ya podemos encontrar con referencia al estudio del
Derecho objetivo*— reside esencialmente en el hecho de que la adopcién de un

Estados miembros. A lo largo de este trabajo se empleara la numeracion originaria de
estas normas, es decir aquélla contenida en las decisiones judiciales que se toman en
cuenta. Asi se citard el articulo 101 también como articulo 81 del TCE (antes del Tratado
de Lisboa) o articulo 85 del TCEE (antes del Tratado de Amsterdam) y el articulo 102
también como articulo 82 del TCE o articulo 86 del TCEE.

2 Esta postura refleja en parte la posiciéon que sostuvo THON (1878, pag. 178) acerca del
derecho subjetivo en las relaciones juridicas znter privatos y en parte aquélla de derecho
publico subjetivo creada por JELLINEK (1905, pdgs. 35 y sigs.). Otras importantes
opciones dogmaticas fueron aquéllas de JHERING (1852, pag. 327), WINDSCHEID (1875,
pag. 170) y OLIVECRONA (1969, pag. 177).

3 CALABRESI y MELAMED (1972, pag. 1089); FARNSWORTH (2007, pag. 188).

4 Herbert L. A. HART, por ejemplo, en su obra The Concept of Law, empled la herramienta
de analisis conocida como “punto de vista externo-punto de vista interno” para distinguir
entre comportamientos regulares y comportamientos regulados. En efecto, si se
examinara la conducta que un cierto grupo de individuos lleva normalmente a cabo desde
el punto de vista de un observador externo (por ejemplo, desde la perspectiva de un
extraterrestre), los resultados del analisis conducirfan a la mera constataciéon empirica de
la regularidad y convergencia de la conducta de todos los agentes considerados, mientras
no serfa posible emitir algin juicio de valor acerca de las razones que subyacen a este tipo
de actitud. Ese diferente resultado, en cambio, podtia lograrse acudiendo a otro tipo de



enfoque remedial permite realizar un analisis de los objetos de tutela del Derecho
mucho mas profundizado de aquél que podria llevarse a cabo si se tomara
exclusivamente en consideracion la fase genética y/o aquélla de asignacion de las
situaciones juridicas subjetivas a los sujetos de derecho.

En términos muy aproximativos podemos esquematizar uno de los principales
mecanismos de funcionamiento de un sistema juridico en el modo siguiente: 7)
creacién/reconocimiento de situaciones juridicas subjetivas; 7) asignacién de las
mismas a determinados sujetos de derecho; ) ejercicio de una situacion juridica
subjetiva por parte de su titular/vulneracion por parte de un tercero; i) tutela de
las situaciones juridicas subjetivas/consecuencias de la invasion de la esfera
juridica ajena. La particién analitica que acabamos de presentar nos sirve para
poner de relieve que la aplicacion de la idea de perspectiva al estudio de los
fenémenos juridicos sirve para tomar en consideraciéon los multiples aspectos y
las diferentes implicaciones que los caracterizan. Si consideramos, por lo tanto,
que la perspectiva juega, basicamente, un papel de herramienta de andlisis
juridico, la descomposicién analitica de los fendmenos juridicos asume un valor
meramente descriptivo-metodolégico. Esto, a efectos de nuestro trabajo,
conlleva una doble consecuencia: en primer lugar la adopcion de la perspectiva
remedial no implica la realizacién de un juicio de valor y, en segundo lugar,
escoger el punto de vista de los remedios (en Derecho de la competencia)
significa exclusivamente elegir un punto de partida sin conllevar la exclusion, del
perimetro del analisis, de los demas elementos esenciales del fendémeno juridico
considerado.

Por lo tanto, no nos limitaremos a analizar los remedios de forma monista, sino
que lo haremos relacionandolos con otros aspectos, cuales por ejemplo la
tipologia de situacion juridica vulnerada, con especial referencia a la naturaleza
del interés protegido, las finalidades de la normativa de la que desciende la
situacién juridica protegida (en nuestro caso la normativa de defensa de la
competencia), la tipologia de conductas o practicas que vulneran el interés
protegido, la normativa relevante a efectos de la determinacién de alcance y tipo
de responsabilidad que surge de la infracciéon, la eventual subsistencia de
situaciones de conflicto con otros intereses en principio merecedores de tutela.
En efecto, es acudiendo a dicha metodologia que analizaremos los aspectos

perspectiva, es decir examinando la misma conducta desde el punto de vista de los
sujetos que la llevan a cabo. La diferencia entre reglas, costumbres, usos y frecuencia
estadistica puede entenderse juridicamente sélo acudiendo a la perspectiva del punto de
vista interno, en cuanto solo en presencia de una regla escrita o de una costumbre, los
individuos adoptaran un modelo comin de comportamiento asumiendo una postura
critica, porque reglas y usos tienen, por un lado, la aptitud de pedir conformidad a sus
destinatarios y, por el otro, poseen la fuerza juridica para reaccionar ante las conductas
que se alejan del paradigma de comportamiento normativamente exigible. HART (1961,
pags. 69-70); ROss (1958, pags. 16-17).



jurfdicamente relevantes de los remedios juridicos en Derecho de la competencia,
cuales la funcién desempefiada, las consecuencias que su aplicacion produce en
la esfera juridica de los beneficiarios y los terceros, las condiciones de
aplicabilidad, las relaciones entre los remedios que pertenecen al plano de la
aplicacion publica y aquéllos que conciernen a la esfera de la aplicacién privada
de la noramtiva antitrust y las implicaciones que esta interrelacion conlleva en el
ambito del sistema general de enforcement de la normativa de defensa de la
competencia.

Esta elecciéon metodolégica, no sélo nos permite emplear la idea de la
perspectiva para descomponer idealmente un mecanismo juridico, identificar sus
diferentes aspectos y analizar los remedios juridicos en Derecho de la
competencia, sino que también presupone tener en cuenta una fundamental
intuicién del Analisis Econémico del Derecho. Como es sabido, a partir del
influyente trabajo de Guido CALABRESI y A. Douglas MELAMED del afio 1972,
Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedrab, ha tenido
lugar un incremento de los estudios juridicos en que las situaciones juridicas
subjetivas y sus formas de proteccion se han empezado a analizar empleando las
categorias allf elaboradas, asi como recurriendo a herramientas de matriz
econémica cuales, por ejemplo, el concepto de eficiencia, los costes de
transaccion y los incentivos. El trabajo de CALABRESI y MELAMED, en particular,
ha introducido una fundamental y muy afortunada distincién entre las formas de
proteccién de las situaciones juridicas subjetivas, evidenciando que las mismas
pueden ser tuteladas mediante reglas de propiedad (Property Rules) o reglas de
responsabilidad (Lzability Rule). Nosotros también haremos referencia a esta
distincién para examinar algunos aspectos de los remedios juridicos en Derecho
de la competencia

En la primera parte de nuestro trabajo, en particular, hemos decidido emplear el
instrumento de las reglas de proteccién de las situaciones juridicas subjetivas con
una doble finalidad. Por un lado, emplearemos dichas reglas como herramienta
para integrar el andlisis de las caracteristicas y funciones de los remedios
juridicos, en cuanto las mismas nos proporcionan elementos muy relevantes para
aclarar algunas de las principales cuestiones controvertidas cuales la
determinacion del concepto de remedio y el incuadramiento sistematico de esta
categoria en el ambito del sistema general de enforcement y, por el otro, el utilizo de
estas reglas serda de soporte para evaluar la concreta aplicaciéon de los remedios de

> CALABRESI y MELAMED (1972, pags. 1089 y sigs.). La idea basica de estos autotes es
que el sistema juridico puede ser analizado desde diferentes perspectivas. Por analogfa al
impresionista Monet, que pint6 veinte veces la catedral de Rouen variando las
condiciones de observacién de la misma, CALABRESI y MELAMED introdujeron un nuevo
punto de vista, siendo pero concientes que para entender completamente el sistema es
necesario tomar (conjuntamente) en consideracion todas las perspectivas. CALABRESI y
MELAMED (1972, pag. 1090).



naturaleza antitrust y los efectos que producen en la esfera juridica de los sujetos
afectados. Al respecto se adoptard el modelo dinamico teorizado en el afio 2002
por Abraham BELL y Gideon PARCHOMOVSKY que, arrancando del modelo
originariamente elaborado por Guido CALABRESI y A. Douglas MELAMED, han
introducido una nueva herramienta de analisis, denominada Plability Rule,
mediante la cual se ha puesto de relieve que las situaciones juridicas subjetivas no
estan rigidamente protegida por reglas de propiedad o reglas de responsabilidad,
sino que las formas de tutela pueden variar al modificarse de ciertas condiciones
o al verificarse de ciertos acontecimientos®.

2. Las formas de proteccion de las situaciones juridicas
subjetivas en la 6ptica del Analisis Econémico del Derecho

2.1. E1 modelo estatico de Guido CALABRESI y A. Douglas
MELAMED: Property Rulesy Liability Rules

CALABRESI y MELAMED (1972, pags. 1089 y sigs.) han elaborado un nuevo
modelo para sistematizar las situaciones juridicas subjetivas, que se centra
esencialmente en la perspectiva de la forma de tutela que el sistema juridico
acuerda a las mismas’. En términos generales, estos autores han puesto de relieve
que el ordenamiento juridico lleva a cabo una originaria asignacién de situaciones
jutidicas subjetivas (first order decisions) y luego decide bajo que forma protegerlas
(second order decisions). Arrancando de estas premisas, dichos autores han
clasificado las situaciones juridicas subjetivas® con arreglo al criterio del tipo de
tutela proporcionado por el sistema juridico, distinguiendo tres supuestos: )
situaciones juridicas subjetivas protegidas mediante reglas de propiedad (property
rules); ) situaciones juridicas subjetivas protegidas a través de reglas de
responsabilidad (Zability rules); izi) situaciones juridicas subjetivas enajenables®.

¢ BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pags. 1 y sigs.).

7 Al respecto cabe subrayar que BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pag. 11) han afirmado
textualmente que: “Calabresi and Melamed’s goal was to analyze the role of law in the
assignment and protection of entitlements. Specifically, Calabresi and Melamed sought to
shed light on the ways in which the legal system does, and ought to, protect rights”.

8 Nosotros emplearemos la expresion situaciones juridicas subjetivas en lugar de
entitlements a la que hacen referencia CALABRESI y MELAMED (1972, pags. 1089 y sigs.), asi
como toda la literatura sucesiva. Sobre las diferentes tipologias de situaciones juridicas
subjetivas, desde un punto de vista meramente dogmatico, véase HOHFELD (1913, pags.
16 y sigs.).

9 CALABRESI y MELAMED (1972, pags. 1105-1106) han textualmente afirmado que:
“Whenever society chooses an initial entitlement it must also determine whether to
protect the entitlement by property rules, by liability rules, or by rules of inalienability. In
our framework, much of what is generally called private property can be viewed as an
entitlement which is protected by a property rule. No one can take the entitlement to



Analizando el modelo propuesto por CALABRESI y MELAMED se desprende que
las reglas de propiedad otorgan una proteccién mas intensa en cuanto, bajo esta
modalidad de tutela, las situaciones juridicas subjetivas pueden ser afectadas sélo
con el consentimiento de su titular y sélo en la medida en que los terceros estan
dispuestos a pagar el precio que este sujeto haya al respecto unilateralmente
establecido. En cambio, cuando las situaciones juridicas subjetivas estan
protegidas mediante una regla de responsabilidad la tutela acordada es mas laxa,
porque se admite que los terceros pueden entrometerse en ellas con
independencia del previo consentimiento de su titular —pese al hecho de que en
estos supuestos el titular no tiene algin poder de prohibir la intromision ajena en
su esfera juridica— si bien tengan que pagar un precio colectivamente establecido
(por ejemplo, por un 6rgano jurisdiccional o una autoridad administrativa). Por
ultimo, las situaciones juridicas subjetivas se consideran inajenables cuando, bajo
ciertas circunstancias, el ordenamiento juridico prohibe de manera absoluta que
las mismas sean objeto de actos de disposicion.

Continuando con el andlisis del modelo elaborado por CALABRESI y MELAMED
emerge que las cuestiones de la asignacién y proteccién de las situaciones
juridicas subjetivas se analizan con respecto a los supuestos en que se produce un
conflicto de intereses entre uno o mas sujetos de derecho, conflicto éste que el
sistema juridico tiene que solucionar estableciendo, por un lado, cual es la parte
que ha de prevalecer y ser tutelada (con consiguiente asignacion “originaria” de
una situacion juridica subjetiva) y, por el otro, bajo que forma tiene que ser
protegido su interés!'0. En particular, el ejemplo que estos autores han escogido
para ilustrar como funciona su modelo de analisis es aquello de un conflicto de
intereses entre un sujeto que desarrolla una actividad econémica que produce

private property from the holder unless the holder sells it willingly and at the price at
which he subjectively values the property. Yet a nuisance with sufficient public utility to
avoid injunction has, in effect, the right to take property with compensation. In such a
circumstance the entitlement to the property is protected only by what we call a liability
rule: an external, objective standard of value is used to facilitate the transfer of the
entitlement from the holder to the nuisance. Finally, in some instances we will not allow
the sale of the property at all, that is, we will occasionally make the entitlement
inalienable”.

10 CALABRESI y MELAMED (1972, pag. 1090) han destacado que: “The first issue which
must be faced by any legal system is one we call the problem of ‘entitlement’. Whenever
a state is presented with the conflicting interests of two or more people, or two or more
groups of people, it must decide which side to favor [...] Hence the fundamental thing
that law does is to decide which of the conflicting parties will be entitled to prevail [...]”.
También BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pag. 12) han al respecto textualmente
destacado que: “One question is how to assign the entitlement initially between the
contending parties. The other is how to protect the initial assignment”.



externalidades perjudiciales (pollution o nuisance), y una pluralidad de otros sujetos
negativamente afectados por la realizacion de la mismall.

Haciendo referencia al antecitado ejemplo, estos autores ponen de relieve que
existen cuatro diferentes soluciones del conflicto de intereses, cada una de la cual
determina una diferente asignacién de la situacion juridica subjetiva considerada
y a la eleccién de una diferente forma de tutela siempre en el marco del binomio
property rules/ liability rules. Antes de todo puede suponerse que el sistema juridico
decida que sean los sujetos afectados por la realizacién de la actividad que genera
externalidades negativas (en el ejemplo citado, los propietarios de las fincas
confinantes con aquélla donde se desarrolla la actividad contaminadora) a
prevalecer en el conflicto. En este caso se les puede acordar una tutela tanto bajo
una regla de propiedad, asi que en todo caso y sin algun coste se puede prohibir
la actividad de la otra parte (Regla 1), as{ como bajo una regla de responsabilidad,
de tal forma que aunque no pueda prohibirse la actividad de contaminacion, se
reconoce que el perjuicio que la misma provoca ha de ser indemnizado (Regla 2).
Viceversa, si se considera el caso en que el ordenamiento juridico decida que sea
el sujeto que realiza esta actividad la parte que ha de prevalecer en el conflicto, al
mismo se le puede reconocer una tutela tanto amparada por una regla de
propiedad (Regla 3) —con la consecuencia de que la actividad enjuiciada puede
ser realizada a su discrecién y sélo puede ser evitada si éste asi lo decide y los
terceros estan dispuestos a pagar el precio que él unilateralmente estableczca—
como basada sobre una regla de responsabilidad, en cuyo caso la actividad de que
se trata puede ser detenida pagando al sujeto que la estaba realizando, o quetia
hacerlo, una indemnizacién colectivamente establecida (Regla 4)!2.

KRIER y SCHWAB (1995, pag. 444) han sintéticamente ilustrado estas cuatro

reglas, y las subyacentes combinaciones de asignacién de situaciones juridicas
subjetivas y formas de tutela acordadas, con la siguiente tabla:

TABLA DE KRIER Y SCHWAB

FORMAS DE TUTELA
regla de propiedad regla de
responsabilidad
ASIGNACION vecinos Regla 1 Regla 2
ORIGINARIA contaminador Regla 3 Regla 4

1T CALABRESI y MELAMED (1972, pags. 1115y sigs.).

12ROSE (1997, pag. 2179) ha posteriormente subrayado que tanto la Regla 2 como la
Regla 4 del modelo de CALABRESI y MELAMED conducen a una repatticion del valor de
una situacion juridica subjetiva entre las partes, mientras que las reglas de propiedad no
permiten la division de la titularidad.



CALABRESI y MELAMED (1972, pag. 1116), ademas, han subrayado que la Regla
4 puede ser considerada como un derecho de expropiacion parcial unido a un
tributo sobre los beneficios y que hasta entonces la misma habia pasado casi del
todo desapercibida desde el punto de vista teérico e inutilizada desde el punto de
vista practico pese a las cuestiones dogmaticas y los problemas aplicativos que
acarreaba. A efectos de nuestro trabajo, sin embargo, el estudio de dicha regla
asume una gran relevancia en cuanto, como ha sido también destacado por
MELAMED (1997, pags. 2209-2210) y FARNSWORTH (2007, pag. 195), con
respecto a la imposicion de remedios antitrust de naturaleza publica en los
supuestos de abuso de posicién dominante por parte de un zncumbent propietario
de una infraestructura, un recurso o un iput esencial y que, al mismo tiempo, sea
titular de un derecho de propiedad intelectual e industrial sobre el mismo, se ha
asistido a la aplicacién de un Rule 4-type remedy'®, con consiguiente proteccion del
interés preeminente (el interés supraindividual de la competencia) a costas y sin
el consentimiento del titular de un derecho de propiedad sobre el bien cuyo
acceso se ha reconocido a los competidores.

En su modelo teérico CALABRESI y MELAMED (1972, pags. 1093-1105) se han
ocupado también de los criterios con arreglo a los cuales el sistema juridico
puede realizar la asignacién de las situaciones juridicas subjetivas en los
supuestos de conflicto de intereses entre los sujetos de derecho. En particular,
tale autores han agrupado estos criterios en tres distintas categorias: 7) razones de
eficiencia econémica; 7) razones de naturaleza distributiva; zz) otras razones de
justicia. En extrema sintesis, el concepto de eficiencia econémica al que estos
autores han hecho referencia es el 6ptimo de Pareto!# que constituye aquella
situacién en que la asignacién de recursos no puede ser mejorable, en el sentido
de que una nueva distribucién no resultarfa susceptible de mejorar el resultado
anteriormente logrado para todos los sujetos involucrados en el cambio.
CALABRESI y MELAMED, arrancando de esta premisa, han puesto de relieve que
para lograr una eficiente asignacién de recursos en el mundo real resulta
imprescindible tomar en cuenta la presencia de los costes de transacciéon's —la
ausencia de transaccién es una opcién especulativa de tipo meramente tedrico—.
Como ya habia anteriormente destacado el mismo CALABRESI (1970, pags. 135-
197) con respecto al ambito de los accidentes, las decisiones sobre la asignacién
de la titularidad de situaciones juridicas subjetivas en presencia de costes de

13 Ctr. infra sub §.II1.

W 1Vid. infra sub §.1.4.3.1.a.

15 Este concepto ha sido introducido por Ronald H. COASE con su trabajo de 1960 The
Problem of Social Cost. Posteriormente se ha destacado que existen diferentes costes de
transaccién que pueden tomarse en consideracion cuales, por ejemplo, los costes de
busqueda de la informacién, los costes de busqueda de la contraparte negocial, los costes
asociados a los comportamientos oportunistas, los costes de enforcement, los costes de
monitorizacion, etc.. Cfr. nfra sub §.I1.2.5.



transaccién representan actividades muy complejas, en las que el analisis
coste/beneficio ha de ser informado a una serie de criterios cuales, por ejemplo,
la imposicién de los costes relacionados con el desarrollo de una determinada
actividad sobre la parte que puede evitatlos de la forma menos onerosa (cheapest
cost avoider) y la asignacion de la titularidad en favor de la parte que atribuye mas
valor al recurso involucrado en el conflicto!S.

CALABRESI y MELAMED, en el ambito de su modelo tedrico, si bien con
especifica referencia al ejemplo planteado que, cabe recordatlo, se referfa a un
supuesto de realizacion de una actividad productora de externalidades negativas,
empleando como criterio de asignacién aquello de la eficiencia econémical” han
destacado que puede aplicarse la Regla 1 cuando se estima que el sujeto que
realiza la actividad de que se trata puede evitar sus consecuencias petjudiciales a
un coste inferior a aquéllo que deberian soportar los sujetos afectados's. El
mismo razonamiento, pero a la inversa, puede llevarse a cabo con respecto a la
aplicacion de la Regla 3, en cuanto el sistema juridico puede optar por la misma
cuando estima que sean los sujetos afectados por la antedicha actividad los
sujetos que deban ser protegidos mediante una regla de propiedad. Evaluando
criticamente estos ejemplos, puede observarse que ante un conflicto de intereses
las reglas de propiedad resultarfan susceptibles de otorgar una proteccion
siempre eficiente sélo en el caso de que no existieran costes de transaccién (so
forma de costes de negociacién) o los mismos fueran muy bajos, porque sélo en
estos supuestos la negociacion sucesiva a la asignacion originaria de titularidad
(es decir la asignacién sucesiva a la solucién del conflicto por parte del
ordenamiento juridico) podtia corregir el error que condujo a una first order
decision ineficiente por no haber asignado ab initio la situacion juridica subjetiva al
sujeto que atribuye mas valor al recurso sobre el cual la misma incide o, en todo
caso, al sujeto que representa el cheapest cost avoider.

16 Por lo que concierne a las razones de naturaleza distributiva, CALABRESI y MELAMED
detectan dos tipos de criterios que pueden incidir sobre la asignacion de las titularidades:
la distribucién de la riqueza en general y la distribucién de los bienes-merecidos
(educacion, salud, integridad fisica, etc.). En cambio, con la categorfa denominada “otras
razones de justicia”, estos autores quisieron abarcar todas las demds razones que pueden
informar la preferencia por un tipo de asignacién de titularidad y que no pueden
satisfactoriamente fundamentarse sobre uno de los términos del binomio eficiencia-
distribucion.

17 La eleccion de reglas de proteccién con arreglo al criterio de la eficencia econémica
tiende, en dltima instancia, a determinar una asignacién de los recursos para que los
mismos se empleen para sus usos mas valiosos. POSNER (2007, pag. 124).

18 Desde otra perspectiva, la aplicacién de la Regla 1 puede tener lugar cuando se reputa
que el sujeto que realiza la actividad en cuestién se halla mejor situado para evaluar los
costes de su puesta 0 menos en practica.



Sin embargo, puesto que los costes de transaccion suelen ser muy altos, con
independencia de la parte a la que se asigna originariamente la situacion juridica
subjetiva en los supuestos en que subsista un conflicto de intereses, CALABRESI y
MELAMED han reputado mas eficiente que la proteccion de las situaciones
juridicas subjetivas se otorgue aplicando reglas de responsabilidad. En efecto,
bajo el régimen de proteccién otorgado por las fability rules la solucién del
conflicto de intereses en todo caso conduce, por un lado, a una asignacion de
situaciones juridicas subjetivas ab initio econémicamente eficiente y, por el otro,
permite evitar que las partes, negociando posteriormente entre si, incurran en
costes de transacciones innecesarios.

En cambio CALABRESI y MELAMED (1972, pag. 1120), por lo que concierne a la
aplicacion de la Regla 2, han puesto de relieve que deberfa recurrirse a la misma
cuando no se conoce de antemano cual es la parte involucrada en el conflicto de
intereses que confiere un valor mas elevado a la situacién juridica subjetiva (en
realidad, serfa mas correcto hacer referencia al recurso, bien o interés sobre el
que recae la tutela). Estos autores, ademas, han destacado que cuando existe este
tipo de situacién de incertidumbre, también la Regla 4 resulta adecuada para
solucionar el conflicto de intereses y otorgar una forma de tutela eficiente, en
cuanto a través de la aplicacion de esta regla es posible combinar
simultaneamente razones de naturaleza distributiva a razones de eficiencia
puramente econémica.

La breve ilustracién del modelo elaborado por CALABRESI y MELAMED nos lleva
a constatar que a través del mismo estos autores han tratado de establecer bajo
cuales criterios debe establecerse cual es la forma de proteccién mejor para
asignar de manera eficiente y tutelar las situaciones juridicas subjetivas en las
situaciones de conflicto de intereses!?. Estas cuestiones, en realidad, resultan muy
complejas, en cuanto la determinacién del remedio mas eficiente depende de
varios factores cuales, por ejemplo, el numero de sujetos involucrados en el
conflicto de intereses, la probabilidad de error en la valoracién coste/beneficio,
el grado de dificultad de determinar del coste de oportunidad de que se lleve a
cabo una determinada actividad, la probabilidad de error en el calculo de los
dafios provocados por la realizacién de ciertas conductas, la tipologia de costes

19°Al respecto BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pags. 13-14) han afirmado que esta
constituye la funcién normativa de la Catedral. Cabe afiadir que nosotros afrontaremos la
cuestion de la determinacién del instrumento legal que mejor protege una determinada
situacion juridica subjetiva desde la éptica de la aplicacién privada del Derecho, en
cuanto no pondremos en comparacién los remedios antitrust de naturaleza publica con
aquéllos de naturaleza privada. Sin embargo reputamos oportunos subrayar que este tema
de politica juridica ha sido afrontado por varios autores, de los cuales vale destacar el
trabajo de SALVADOR CODERCH e7 al. (2003, pags. 18-22) realizado con respecto al
ambito de la responsabilidad del fabricante por dafios causados por productos
defectuosos.
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de transacciéon considerada y su incidencia, etc.. En los siguientes parrafos nos
ocuparemos de ambas cuestiones, empezando por la problematica de la
individuacién de los criterios para determinar el remedio mas eficiente.

2.2. La Catedral y la determinacién del remedio mas eficiente

La cuestion de la determinacién del remedio mas eficiente desde la perspectiva
del Analisis Econémico del Derecho es un tema que trae origen del modelo
elaborado por CALABRESI y MELAMED que, como antetiormente ilustrado, han
tomado abiertamente posicion en favor de las reglas de responsabilidad. Tales
autores, en efecto, han considerado que en un mundo en que los costes de
transaccion son muy bajos o iguales a cero, las reglas de propiedad serfan
equivalentes a las reglas de responsabilidad en cuanto, aunque la originaria
asignacion de una regla de propiedad para proteger una determinada situacion
juridica subjetiva resultase ineficiente, la ausencia o el bajo nivel de los costes de
transaccion permitirfa que ex post se corrigiera este fallo mediante el recurso a los
instrumentos negociales. Sin embargo, puesto que este escenario resulta
meramente especulativo, puesto que en la realidad los costes de transaccion si
que existen, estos autores han reputado las reglas de responsabilidad medidas de
proteccién mas eficientes en cuanto, poniendo un limite a la reparacion que debe
reconocerse en favor del titular de la situaciéon juridica subjetiva vulnerada,
inhiben el poder de veto que podria este sujeto podria ejercitar bajo la
operatividad de una regla de propiedad?.

El modelo elaborado por CALABRESI y MELAMED ha sido sucesivamene
desarrollado por otros autores que por lo general han evidenciado que para
determinar cual sea la regla de proteccion mas eficiente resulta necesario tomar
en consideracién vatios elementos, cuales las caracteristicas de la actividad que
vulnera la situacién juridica protegida, el tipo de interés juridico afectado, si
existe un conflicto de intereses con el objeto de proteccién de otra situacién
juridica protegida, el ambito normativo al que pertenecen las situaciones juridicas
subjetivas y los tipos de costes de transaccion. Con respecto a este ultimo petfil y
sin alguna pretensiéon de exhaustividad puede destacarse que BEBCHUK (2001,
pags. 601 y sigs.) ha tomado en consideracién los costes de negociaciéon y ha
abogado por la mayor eficiencia de las reglas de propiedad, SMITH (2007, pags.
1742 y sigs.) ha hecho referencia a los costes administrativos relacionados con el
enforcement jurisdiccional y también ha mostrado un favor por las reglas de
propiedad, HYLTON (20006, pags. 137 y sigs.) ha analizado los costes de enforcement
y ha destacado la mayor eficiencia de las reglas de propiedad, mientras que

20 En sentido andlogo se ha expresado también POSNER (1972, pag. 72) afirmando
textualmente que: “Where transaction costs are high, the allocation of resources to their
highest valued uses is facilitated by denying property right holders an injunctive remedy
against invasions of their rights and instead limiting them to a remedy in damages”.
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BROOKS (2003, pags. 289-290), adoptando la misma perspectiva, se ha inclinado
en favor de las reglas de responsabilidad.

Un importante corolario que puede extraerse del modelo de CALABRESI y
MELAMED es que la aplicaciéon de las reglas de propiedad necesitan de una
menor intervencién publica, en cuanto la tutela que proporcionan a las
situaciones juridicas subjetivas sélo requiere la asignaciéon de las misma. En
cambio, las reglas de responsabilidad requieren un mayor compromiso por parte
de las Autoridades publicas, puesto que la asignacién de titularidad no resulta de
por si suficiente, siendo también necesario que se determine el guantum de la
indemnizacién que ha de reconocerse al titular negativamente afectado. A este
ultimo respecto, en particular, ha sido destacado que abogar por una forma de
proteccién basada sobre una regla de responsabilidad conlleva costes de
evaluaciéon muy elevado en cuanto las Autoridades publicas pueden incurrir en
errores en la determinacién del importe de la indemnizacién. Al respecto KRIER
y SCHWAB (1995, pags. 440-483) han puesto de relieve que las Autoridades
publicas, para no incurrir en costes elevados y neutralizar el riesgo de cometer
errores, podrian abogar por una evaluacién objetiva del valor del bien protegido
que igualmente resulta problematica en la medida en que puede conducir a una
infracompensacion del titular de la situaciéon juridica subjetiva y, por
consiguiente, afectar negativamente a los incentivos de las partes. La existencia
de costes administrativos elevados ha respaldado la posicién de quienes han
criticado la preeminencia de las reglas de responsabilidad sobre aquéllas de
propiedad basiandose sobre el argumento de los elevados costes de transaccion
que las mismas conllevan (en particular, sobre los costes asociados a la
negociacion ex posi)?l.

KAPLOW y SHAVELL (1996, pags. 715 y sigs.) han tratado de refinar el originario
modelo de la Catedral poniendo de relieve para establecer cual es la forma mas
eficiente de proteccion de una situacion juridica subjetiva es neceario aclarar
preliminarmente el tipo de conflicto de intereses de que se trata —al respecto
estos autores han distinguido entre externalities disputes y possessory disputes®— 'y
también si entran en juego costes de transacciéon bajos o elevados. Por lo que
afecta al primer tipo de conflicto de intereses, KAPLOW y SHAVELL han
observado que en los supuestos en que se producen externalidades perjudiciales
—que suelen tener lugar cuando las partes no estan en condiciones de negociar—
las reglas de responsabilidad resultan medianamente mas eficientes?, y esto aun

2 POLINSKY (1980a, pag. 1111).

22 BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pag. 17).

2 KAPLOW y SHAVELL (1996, pag. 719). Estos autores, en particular, suponen que la
informacién a disposicién del Estado es imperfecta y, por lo tanto, la decisién sobre la
forma de solucionar el conflicto de intereses ha de tomarse sin conocer exactamente los
costes de prevencion de la actividad que produce externalidades perjudiciales, pero si que
puede estimarse la entidad del perjuicio que la misma provoca (lo que constituye la base
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si resulta dificil determinar la entidad del dafio indemnizable?*. Viceversa, con
referencia al ambito de las situaciones juridicas subjetivas consistentes en el
derecho a la posesion de bienes tangibles (possessory interests in things), estos autores
han reputado que sean las reglas de propiedad a ser mds eficientes, con
independencia del hecho de que los costes de transaccion sean bajos o elevados.
La razén principal por la que las reglas de propiedad resultan mas eficientes de
las reglas de responsabilidad en las possessory disputes reside en el hecho de que las
liability rules acarrean los siguientes dos ordenes de problemas: 7) reciprocal takings,
71) sequential takings®.

para determinar el guantum de la indemnizacion). Es este, en particular, el supuesto en
que las reglas de responsabilidad resultan mas eficientes de las reglas de propiedad, en
cuanto aplicando una regla de propiedad puede incurrirse en un doble tipo de error que
conduce a la adopcion de una second order decision ineficiente. Asi, por un lado, podria
prohibirse la realizacién de la actividad que genera externalidades negativas en el caso de
que los costes de prevencién sean superiores a la entidad del dafio indemnizable, en el
cual caso serfa mas eficiente que el daflo ocurriera y fuera indemnizado a través del
reconocimiento de una regla de responsabilidad en favor de los sujetos afectados y, por
el otro, podtia no prohibirse dicha actividad cuando los costes de prevencién puedan ser
inferiores a la magnitud del pertjuicio que su realizacién provoca, en el cual caso deberfa
preverse una regla de responsabilidad en favor del autor de dicha actividad. En este
supuesto, en efecto, la adopciéon de una regla de responsabilidad resultara mas eficiente
porque la decisién sobre si realizar o menos esta actividad recae sobre el sujeto que
conoce el nivel de los costes de prevencién que hace falta soportar, de tal forma que
siempre se encuentra en condiciones de escoger la opcién econémicamente mas valiosa.
En definitiva, estos autores han destacado que en situaciones relacionadas con el control
de las externalidades perjudiciales, las reglas de responsabilidad permiten que el Estado se
apodere de la informacién de que normalmente disponen las partes involucradas en el
conflicto de intereses de que se trata. KAPLOW y SHAVELL (1996, pag. 725).

24 KAPLOW y SHAVELL (1996, pag.727).

25 KAPLOW y SHAVELL (1996, pags.722 y 765-767). Por lo que concierne al problema de
los reciprocal takings, en la opinioén de estos autores, si se protegieran los possessory interests in
things mediante una regla de responsabilidad y se fijara el quantum de la indemnizacién a
un nivel extremadamente bajo, entonces tendrfa lugar una situaciéon en que el primera
sujeto se apropiara del bien y abonara la indemnizacion a la otra parte de la disputa y
esta, a su vez, tendria incentivos para hacer lo mismo, dando lugar a una cadena
perpetua, al menos desde el punto de vista tedrico, de intercambios de posesion del bien
sobre el que surge el conflicto de intereses. Por lo que concierne, en cambio, al problema
del sequential takings, bajo la operatividad de una regla de responsabilidad podria darse el
caso de que un tercero se apropie del bien y asi lo hagan otros sujetos al infinito. Para
este tipo de disputas, por lo tanto, la aplicacion de una regla de responsabilidad se
demuestra econémicamente ineficiente, en cuanto en lugar de contribuir a la
determinacion del sujeto que atribuye al bien en cuestién el valor mas elevado, es
susceptible de provocar una serie teéricamente infinita de apropiaciones sobre el mismo
bien.
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Otro buen ejemplo para demostrar cuanto sea dificil y controvertida la cuestién
acerca de la determinacién de los criterios bajo los cuales puede establecerse el
remedio mas eficiente es el trabajo de KRIER y SCHWAB (1995, pags. 440 y sigs.).
Estos autores, en particular, han puesto en duda la supuesta superioridad de las
reglas de responsabilidad en los casos en que los costes de transaccién sean
elevados destacando que la misma se basa sobre el asunto de que los petjuicios
puedan estimarse siempre de forma acurada. En efecto, lo que no se ha tenido
normalmente en cuenta es que la estimaciéon de los dafios acarrea, a su vez,
costes de transaccion (transaction costs of the judicial process)?’, que pueden resultar
hasta mas elevados de los costes de negociacion que se toman en cuenta a la hora
de evaluar la eficiencia de las reglas de propiedad, asi que en la opinién de estos
autores resutlarfa imposible establecer en abstracto cual es la forma
econémicamente mas eficiente de remedio juridico. Ademas, KRIER y SCHWAB
(1995, pags. 460-462) han puesto de relieve que en los mismos supuestos en que
los costes de negociacion suelen ser normalmente considerados elevados (v.gr.
negociacion entre multiples partes y situaciones de monopolio bilateral), también
los costes de estimaciéon de los dafios resultan muy elevados, en cuanto la
presencia de una pluralidad de sujetos y la falta de un precio de mercado
facilmente verificable hacen la evaluacién acurada del perjuicio extremadamente

dificil.

Esta breve ilustraciéon de algunas de las principales posiciones doctrinales
desarrolladas en el ambito de la literatura del Analisis Econémico del Derecho,
nos conduce a observar que la cuestién de la determinaciéon de la regla mas
eficiente resulta muy controvertida y no puede establecerse de forma absoluta y
generalizada.

2.3. La Catedral en el modelo dinamico de Abraham BELL y Gideon
PARCHOMOVSKY: la introduccion de la herramienta de analisis de las
Pliability Rules

Si bien las herramientas de Analisis Econémico del Derecho reglas de
propiedad/reglas de responsabilidad hayan sido originariamente empleadas de
forma estatica y con exclusiva referencia a los conflictos de alcance inter privatos,
CALABRESI (1997, pag. 2202) ha puesto sucesivamente de relieve que la aparente
sencillez del modelo fue intencional, porque el mismo servia para introducir en el
debate cientifico una nueva forma de aproximarse y estudiar el problema de la
asignacion y la tutela de las situaciones juridicas subjetivas, que necesitaba ser
comprendida y dejaba espacio para el desarrollo de ulteriores analisis, con la
posibilidad de complicar el modelo y empleatlo en ambitos diferentes de aquéllos

26 KRIER y SCHWAB (1995, pags. 453-454).
27 KRIER y SCHWAB (1995, pags. 475-477).
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inicialmente considerados. Ademas, MELAMED (1997, pags. 2209 y sigs.) ha por
su parte evidenciado que la herramienta de andlisis property rules/ liability rules
puede ser también utilizada en aquellos supuestos en que el conflicto de intereses
afecta a intereses supraindividuales, como por ejemplo sucede en el campo del
Derecho antitrust con el valor de la competencia econémica.

BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pags. 1-79), tomando como punto de partida el
antecitado modelo elaborado por CALABRESI y MELAMED, han desarrollado un
modelo dindmico que, segin nuestra opinién, ha tenido el gran mérito de
introducir una herramienta de analisis, denominada Plability ~Rules,
particularmente valiosa para estudiar las formas de proteger las situaciones
juridicas subjetivas desde una perspectiva de Analisis Econémico del Derecho?.
Estos autores afirman que el originario cuadro analitico de la Catedral no
obstante constituya una solida base para analizar las situaciones juridicas
subjetivas, necesita ser completado introduciendo herramientas ulteriores al
binomio reglas de propiedad/reglas de responsabilidad que, como hemos
destacado, CALABRESI y MELAMED no mencionaron por razones de
oportunidad 2. BELL y PARCHOMOVSKY, en patticular, han destacado la
necesidad de contemplar la incidencia del transcurro del tiempo sobre las
modalidades de proteccion de las situaciones juridicas subjetivas recurriendo a la
herramienta de andlisis de las pliability rules, siendo incompleto e insatisfactorio
limitarse a estudiar las mismas de forma estatica, empleando exclusivamente el
binomio property rules/ liability rules.

Las pliability rules proporcionan a los titulares de una determinada situacion
jurfdica subjetiva una tutela bajo una regla de propiedad o una regla de
responsabilidad, pero la modalidad de proteccion puede variar en el tiempo si se
modifican las condiciones bajo las cuales habia sido otorgado el régimen de
tutela inicial®*. BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pags. 26-28) han puesto de

28 Otros autores han planteado la introduccién de reglas ulteriores arrancando del
originario modelo de CALABRESI y MELAMED. Asi, por ejemplo, MORRIS (1993, pags.
822 y sigs.), AYRES (1998, pags. 793 y sigs.) y AYRES y BALKIN (1998, pags. 703 y sigs.)
han destacado que las situaciones juridicas subjetivas podrian ser protegidas mediante
opciones de compra y venta (put and call options) —contra EPSTEIN (1998, pags. 833 y sigs.)—
. Por su lado KRIER y SCHWAB (1995, pags. 470-471) y LEVMORE (1997, pags. 2149 y
sigs.) han destacado la existencia de las S7artling Rules. Asi por ejemplo KRIER y SCHWAB
han planteado la subsistencia de una Regla 5, caracterizada por el hecho de que la
proteccion de una determinada situacién juridica subjetiva dependfa del ejercicio de un
poder discrecional por parte de su titular, puesto en condiciones de escoger entre una
regla de propiedad o una regla de responsabilidad. Sobre la base de esta premisa,
LEVMORE ha postetiormente teorizado la subsistencia de 16 variaciones de las originirias
4 Reglas de CALABRESI y MELAMED.

2 BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pags. 4-5).

30 BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pag. 6) han puesto también de relieve que de su
modelo dindmico sélo el término Pliability Rules resultaba novedoso, en cuanto en el
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relieve que las pliability rules constituyen reglas amalgamadas que combinan en
muchas modalidades diferentes las reglas de responsabilidad y aquéllas de
propiedad y que las mismas se aplican en muchos dmbitos juridicos, cuales por
ejemplo el Derecho de la propiedad intelectual e industrial y el Derecho de la
competencia y pueden considerarse los conectores del entero sistema de las
situaciones juridicas subjetivas. Por ejemplo, los antedichos autores, hacen
referencia al caso de las gero order pliability rules relacionadas con la originaria
asignacion de la titularidad de derechos de propiedad industrial e intelectual, que
el ordenamiento protege de forma absoluta sélo por un determinado periodo de
tiempo (por ejemplo, las patentes tienen una duracién basica de veinte afios). En
estos supuestos, en efecto, el mero transcurro del tiempo determina un cambio
radical en el tipo de tutela acordado al originario titular de la situacién juridica
protegida, en el sentido de que el mismo terminard de estar amparado por una
regla de propiedad y no sélo no podra excluir los terceros del acceso al bien
sobre el que insistia su derecho, sino que ni siquiera tendra derecho a obtener
una indemnizacién: la operatividad de esta pliability rule, por lo tanto, determina la
creacion de un régimen de acceso abierto y gratuito.

Para explicar en que consisten las pliability rules BELL y PARCHOMOVSKY han
hecho analégicamente referencia a una metafora empleada por el filésofo Nelson
GOODMAN en su trabajo de 1955 Faet, Fiction, and Forecast’, que consideramos
oportuno citar textualmente: “An item that is colored ‘grue’ looks green to
anyone who observes it prior to a given time — for example, the year 2003.
Thereafter, the grue item appears blue. Goodman notes that before the year
2003, anyone examining the grue-colored item would be unable to tell whether
she was looking at something that was green or something that was grue.
Anyone hearing an item described as ‘green’ before 2003, or as ‘blue’ afterwards,
would not know whether the described item were actually green or blue, on the
one hand, or grue, on the other. This, says Goodman, demonstrates a
characteristic failure of induction. While green, blue and grue are all ontologically
distinct — each has its own distinct color characteristic — the observer can never
induce whether she has seen grue or either green or blue. Induction, notes
Goodman, fails to distinguish between items that appear the same, but are
ontologically different”. Por lo tanto, recurriendo a la misma metafora, estos
autores han destacado que las pliability rules son diferentes de las property rules y las
liability rules, asi como el color grue difiere de los colores verde y azul. En un

ordenamiento ya existfan ambitos en los cuales los titulares de una situacion juridica
subjetiva podifan incurrir en una modificacién del régimen de tutela en virtud de la
variacién de las condiciones originarias. Es éste, por ejemplo, el caso de la tutela
acordada a los accionistas en supuestos de operaciones societatias de modificacién
estructural, puesto que su situacion juridica subjetiva pasa de un régimen caracterizado
por la operatividad de una regla de propiedad a uno en que se aplica una regla de
responsabilidad.

3 GOODMAN (1955, pags. 1-120).
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determinado momento temporal, en efecto, una situacién juridica subjetiva
puede parecer protegida mediane una regla o la otra, pero esta simple
constataciéon podria ser equivocada en el caso de que el régimen real de
proteccién fuera amparado por una pliability rule en cuanto, por lo visto, la
proteccién acordada por el ordenamiento es susceptible de sufrir variaciones si
se modifican las originarias condiciones de tutela.

BELL y PARCHOMOVSKY (2002, pags.) arrancando de las 4 Reglas individuadas
por CALABRESI y MELAMED han elaborado una tabla para ilustrar de forma
esquematica las posibilidades de andlisis que el empleo de la herramienta de las
pliability rules ofrece. Reportamos a continuacion la tabla elaborada por estos
autores.

TABLA DE BELL Y PARCHOMOVSKY
PROPERTY RULES, LIABILITY RULES Y PLIABILITY RULES

1. Property Rule (demandante) 2. Liability Rule (demandante)
| Classic Pliability >
| Zero arder pliability >

< Simultaneous Pliability
< Loperty

Multiple
Pliability

1V

Title
Shifting
Pliability

Stage

3. Property Rule (demandado) 4. Liability Rule (demandado)

La tabla ensefia que BELL y PARCHOMOVSKY han detectado seis diferentes
prototipos de pliability rules de los cuales resultan de gran relevancia para nuestros
analisis los siguientes tres: ) las classic pliability rules, cuya aplicacion determina una
modificacién del régimen de proteccién de las situaciones juridicas subjetivas a
través de la sustitucion de una regla de propiedad por una regla de
responsabilidad; ) las simultaneons pliability rules, cuya aplicacion conlleva una
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diversificacion del régimen de tutela del titular de la situacion juridica subjetiva,
entre reglas de propiedad y reglas de responsabilidad, que depende de las
cualidades subjetivas de los sujetos de derechos involucrados en el conflicto de
intereses; 7) las title shifting pliability rules, cuya aplicacion determina la pérdida
absoluta del régimen de protecciéon originariamente otorgado por el
ordenamiento a través de la operatividad de una regla de propiedad, en favor de
otro sujeto al que se le reconoce, de cara al futuro, una tutela amparada por una
(nueva) regla de propiedad. En particular, las classic pliability rules y las simultaneous
pliability rules pueden emplearse en el andlisis de los remedios antitrust de
naturaleza publica que la Comisiéon Europea ha aplicado en los supuestos de
abuso de posicion dominante relacionados con el ejercicio de derechos de
propiedad industrial e intelectual, mientras las #tle shifting pliability rules pueden
utilizarse en el analisis de los remedios estructurales impuestos por la Comision
Europea mediante la adopcion de commitment decisions (por ejemplo con respecto a
las practicas empresariales realizadas por las empresas dominantes de la industria
energética comunitaria).

Antes de concluir esta breve ilustracién del modelo dindmico de la Catedral
elaborado por BELL y PARCHOMOVSKY consideramos oportuno poner de
relieve algunas otras caracteristicas de las pliability rules. Una de las mas grandes
virtudes que poseen las pliability rules, en la opinién de BELL y PARCHOMOVSKY
(2002, pag. 7), es que recurriendo a las mismas los decision-makers pueden evitar
los problemas de eficiencia que surgen de la mala determinacién del régimen de
proteccién de las situaciones juridicas subjetivas. En efecto, acudiendo a estas
reglas puede introducirse un elemento de flexibilidad en la modalidad originaria
de tutela, estableciendo bajo cuales condiciones la misma pueda modificarse,
pasando de una forma mds intensa (regla de propiedad) a una mas lata (regla de
responsabilidad) y viceversa.

Por ultimo cabe evidenciar que las pliability rules permiten modular la gestiéon de
los incentivos de forma mas eficiente que las reglas de propiedad y aquéllas de
responsabilidad consideradas de forma monista, pudiendo combinar los
incentivos de ambas en diferentes gradaciones. Estos autores han destacado que
el ordenamiento juridico estd permeado de pliability rules, en cuanto son muy
numerosos los supuestos en que se dan las condiciones para que se produzca un
cambio en el originario régimen de proteccion de las situaciones juridicas, de tal
forma que resulta residual el ambito en que el analisis de los remedios juridicos
pueda llevarse a cabo acudiendo de forma aislada a las property rules 'y liability rules.

3. El concepto dogmatico de remedio juridico
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3.1. Consideraciones preliminares

En términos generales definir el concepto de remedio no constituye una tarea
sencilla, como demuestra el hecho de que en la literatura juridica se han
propuesto y desarrollado diferentes posturas’?. Algunos autores, en particular,
han atribuido a esta categoria un significado polifacético, incluyendo en la misma
cualquier solucién a un problema juridico: “In a broad sense, almost any solution
to any kind of problem can be regarded as a remedy. One could say ‘education is
a remedy for discrimination”33. Nosotros no nos cefliremos a dicha postura en
cuanto consideramos que la misma no sea satisfactoria® y carezca de utilidad
cientifica’ en cuanto, por un lado, proporciona una definicién extremadamente
amplia del concepto de remedio que nos llevaria a extender excesivamente su
objeto, alcance y funcién y, por el otro, no toma en consideracién uno de los
elementos que reputamos fundamentales para definir la categoria de remedio
jutidico, es decir la existencia de una estricta relacién entre la funcién de los
remedios juridicos y el objeto y las finalidades de protecciéon de la normativa cuya
infraccién constituye uno de los presupuestos para proceder a su aplicacion’.

Abogar por una definicién amplia de remedio juridico, en efecto, conduciria a
adoptar soluciones insatisfactorias, en cuanto llevaria a incluir en el paradigma
remedial herramientas que cumplen finalidades completamente diferentes. Si por
ejemplo hacemos referencia a la aplicaciéon publica del Derecho de la
competencia por parte de las Autoridades nacionales de la competencia (ANC)
podemos observar que los informes adoptados en el ambito de la actividad de
adpocacy®™ no deberfan ser incluidos en la categoria de remedio juridico. En efecto,

32 BIRKS (2000, pag. 3).

33 PARKER (1975, pag. 10); DOBBS (1993, pag. 20).

3 ZAKRZEWSKI (2005, pag. 2).

3 WADDAMS (1983, pag. 113), por ejemplo, ha afirmado que “(t)heoretically, almost
every legal question could be posed in terms of remedies, but this would give the word
so wide a meaning as to be useless”.

% Por lo que concierne a este aspecto de la cuestién, cabe subrayar que en virtud del
hecho de que a lo largo de este trabajo estudiaremos los remedios antitrust que se aplican
tanto en los supuestos de aplicacién publica del Derecho de la competencia, como en
aquéllos de aplicacion privada, la normativa relevantes a efectos del analisis de los
remedios antitrust sera por un lado la normativa de defensa de la competencia y, por el
otro, con respecto al remedio indemnizatorio en los conflictos inter privatos, las normas
que concurren a formar el régimen juridico aplicable en los supuestos de responsabilidad
extracontractual.

3 En ambito antitrust, pot lo que concierne a la experiencia italiana, el legislador ha
otorgado a la AGCM el poder de sefalar, ex posf, al Parlamento los problemas
competitivos que afectan a leyes, reglamentos o actos administrativos ya en vigor
(articulo 21 de la Ley nim 287 de 10 de octubre de 1990) y, ex ante, el poder de emitir
informes, motu proprio o tras especifica instancia de una entidad piblica competente, sobre
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a diferencia de lo que sucede cuando las ANC imponen un remedio de
naturaleza antitrust en el marco de un expediente administrativo-sancionador en
virtud de la subsistencia de perplejidades de naturaleza concurrencial acerca de la
practica empresarial objeto de evaluacién o a causa de la determinacién definitiva
en el plano administrativo sobre el caricter anticompetitivo de la misma, los
informes adoptados en el ejercicio de la actividad de advocacy tienen una finalidad
diferente y explican sus efectos en un plano distinto en cuanto, en lugar de
afectar directamente a la esfera juridica de las empresas involucradas en tales
procedimientos administrativos, se dirigen directamente al legislador para que
adopte medidas legislativas que neutralicen los problemas de competencia que
descienden de la la normativa seflalada o impida ab initio que tales problemas
puedan surgir, modificando el alcance de una intervencién normativa 7 fier.

Ademas, cabe preliminarmente evidenciar que a efectos de nuestro trabajo la
soluciéon del problema definitorio de la categorfa de remedio juridico tomara en
consideracién tanto el plano de la aplicacién publica, como aquello de la
aplicaciéon privada de la normativa de defensa de la competencia. Esto desciende
del hecho de que este trabajo no sélo se ocupa de estudiar las herramientas
remediales de naturaleza publica adoptadas por la Comisién Europea’s, sino que
se extiende también al andlisis del remedio indemnizatorio que recae en el ambito
de los remedios antitrust de naturaleza privada para cuya aplicacién resultan
competentes, a instancia de los sujetos perjudicados por la realizacién de un
ilicito concurrencial, los O6rganos jurisdiccionales nacionales. Cabe ademas
precisar que también con respecto a los remedios de naturaleza privada, el focus
de la investigacién abarcara el anilisis del remedio indemnizatorio en los
supuestos de incumplimiento de la normativa comunitaria de defensa de la
competencia®.

Por lo que concierne a la aplicacién privada de la normativa de defensa de la
competencia, cabe ademas destacar que el concepto de remedio juridico se suele
emplear también con referencia a las consecuencias de caricter civil que
descienden de las practicas empresariales anticompetitivas % . Dichas

el futuro impacto competitivo de proyectos de ley o reglamento (articulo 22 de la Ley
287/1990).

¥ Por lo que concierne al estudio de los remedios publicos en Derecho de la
competencia, en efecto, hemos decidido circunscribir el ambito material de investigacién
exclusivamente a los remedios que pueden ser adoptados por la Comisién Europea vy,
por lo tanto, no nos ocuparemos de las facultades de las ANC.

3 Cfr. infra sub §IV.11.

40 La Comisién Europea en algunas ocasiones ha recurrido al término remedio para
referirse a las acciones de indemnizacién por dafios y perjuicios por incumplimiento de la
normativa comunitaria de defensa de la competencia (Documento de trabajo de los
servicios de la Comisién anexo al Libro Verde sobre la reparacion de dafios y perjuicios
por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, Bruselas,
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consecuencias incluyen la posibilidad de que los sujetos perjudicados —por
ejemplo, por la realizacién de un cartel o un abuso de posiciéon de dominio en el
mercado de referencia— consigan, tras el buen éxito de una accién judicial, uno
de los siguientes resultados: 7) la declaraciéon de nulidad de los contratos
contrarios a la prohibicién establecida por el articulo 101 del TFUE (y las
normas nacionales equivalentes), asi como la nulidad consecuencial de los demas
contratos conectados con el acuerdo anticompetitivo (por ejemplo, los contratos
estipulados con los agentes econémicos que operan en el mercado aguas abajo);
71) la indemnizacion de los dafios y petjuicios sufridos por la infraccién de la
normativa antitrust, ii) la cesacion de la practica empresarial contraria al Derecho
de la competencia, en el caso de que se haya ejercitado una accién auténoma
(stand-alone), es decir una accién que prescinde de cualquier otra previa decisién,
de naturaleza judicial o administrativa, con la que ya se haya declarado (y
confirmado) que la practica empresarial de que se trata posefa caricter
anticompetitivo*!,

Siempre en una perspectiva de caricter general, otro elemento que reputamos
oportuno considerar en la solucién del problema definitorio del concepto de
remedio juridico es el papel histéricamente jugado por la maxima w#bi ins ibi
remedinm en los ordenamientos de il law y common law en el ambito de las
relaciones juridicas inter privatos. En particular, por lo que concierne a los
ordenamientos de ¢vil law, 1a 16gica subyacente a la aplicacion de esta maxima se
ha fundamentado sobre el presupuesto de la previa existencia de una situacion
juridica subjetiva y la subsiguiente, estricta vinculacién entre la misma y los
medios de tutela proporcionados por el ordenamiento juridico. Dicha aplicacién
presenta una cierta utilidad en la medida en que pone de relieve uno de los

19 de diciembre de 2005, COM(2005) 672 final —no publicado en el Diario Oficial— aps.
17-18, 20, en adelante “Commission Staff Working Paper del Libro Verde”). Sin
embargo, en el ambito de los documentos oficiales posteriormente adoptados por las
Instituciones comunitarias, cuales el texto de la Propuesta de Directiva (Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinadas normas por las
que se rigen las demandas por dafios y petjuicios por infracciones de las disposiciones del
Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea,
COM(2013) 404 final, presentada por la Comisién Europea el 11 de junio de 2013) y el
texto de esta propuesta aprobado por el Parlamento europeo (Resolucion legislativa del
Parlamento europeo, de 17 de abril de 2014), la palabra remedio no resulta mencionada.
También el Abogado General JACOBS, en sus conclusiones sobre el asunto 40K
Bundesverband (se trataba de distintas peticiones de decisiéon prejudicial), ha hecho
referencia al cardcter remedial de las antitrust damages actions (Conclusiones del Abogado
General JACOBS, presentadas el 22 de mayo de 2003, AOK Bundesverband e/ a/., asuntos
acumulados C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01, R] 2004/1/2493, ap. 21).

4 Las acciones auténomas difieren de las acciones de seguimiento (fo/low-on) por el hecho
de que estas ultimas se promueven posteriormente a la adopcién de una decision de
caracter administrativo —adoptada por la Comisién Europea o una ANC- que ya haya
comprobado la naturaleza anticompetitiva de la practica empresarial enjuiciada.
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elementos fundamentales de los remedios juridicos, constituido por el hecho de
que los mismos constituyen herramientas de proteccion de intereses
juridicamente relevantes para el ordenamiento.

Sin embargo, tampoco resultaria satisfactorio ceflirnos exclusivamente a la misma
para delimitar el concepto de remedio juridico, porque también en este caso
consideramos que una definicién que se limita a establecer, sic ez simpliciter, que un
remedio juridico representa una herramienta de tutela de una situacién juridica
subjetiva serfa excesivamente amplia e igualmente de escasa utilidad cientifica.
Dicha definificiéon, en particular, no resultarfa adecuada para explicar aquéllos
supuestos en que las medidas remediales no se limitan a restablecer la situacién
preexistente a la infraccidon, yendo mas alla de la restauracién de las condiciones
de competencia existentes en el mercado antes de la realizaciéon de una practica
empresarial (supuestamente) anticompetitiva*2,

Una definicién de remedio juridico fundamentada sobre este presupuesto légico,
ademas, conllevaria otro tipo de problema, en cuanto no seria en abstracto
susceptible de abarcar aquellas medidas que debetfan aplicarse en los supuestos
en que el legislador no ha previamente establecido, en el plano normativo, la
existencia de una determinada situacién juridica subjetiva. Adoptar una
aproximacion excesivamente formalista, en efecto, puede acarrear la vulneracién
de intereses juridicamente merecedores de tutela, alli donde los mismos no hayan
todavia encontrado un expreso reconocimiento normativo: esto conduciria a una
laguna o disminucién de tutela, en cuanto frente a las situaciones de posible o
concreta vulneracién de tales intereses el ordenamiento no permitirfa acudir
eficazmente a algun tipo de proteccion juridica.

En los ordenamientos de common law, en cambio, la formulacion de la maxima ha
histéricamente sido la siguiente: #bi remedinm, ibi ius; (ubi ins, ibi remedinm). En tales
ordenamientos, por lo que se refiere al ambito de las relaciones y los conflictos
inter privatos, los remedios juridicos se han siempre basicamente considerado una
“cura” de las consecuencias dafiinas causadas por los ilicitos: cure for wrongs en
obsequio a su etimologfa latina®3. Por lo que concierne a la formulacién de la
antecitada maxima cabe mencionar la muy conocida dissenting opinion formulada
por el juez Lord Holt CJ en el ambito de una famosa decisiéon de la Court of
King’s Bench* en materia de derecho de dafios. En la misma, en particular,
emerge con claridad que la légica subyacente a la imposicién de remedies
jutfidicos se basa sobre una relacion de reciprocidad entre los intereses
jutfdicamente protegidos y las correspondientes herramientas de proteccion: “If

42 Se trata de los remedios antitrust de naturaleza publica que la Comision Europea puede
imponer aceptando los compromisos propuestos por las empresas involucradas en un
expediente administrativo sancionador. Cfr. infra sub §.I1.5.

4 LAWSON (1980, pag. 15).
4 Court of King’s Bench, Ashby v. White, 92 ER 126 (1703).
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the plaintiff has a right, he must of necessity have a means to vindicate and
maintain it, and a remedy if he is injured in the exercise or enjoyment of it, and,
indeed it is a vain thing to imagine a right without a remedy; for want of right
and want of remedy are reciprocal [...]”*.

La correspondencia biunfvoca entre remedios y situaciones juridicas protegidas
no permite, en principio, que se generen disminuciones o vacios de tutela en el
ordenamiento. Al respecto se suele decir que en los sistemas de common law son
los remedios que conforman las situaciones juridicas subjetivas, no
caracterizandose por la misma rigidez de los tipos legales de los ordenamientos
de civil law. A efectos de nuestro trabajo, el aspecto mas importante que puede
extraerse de la formulacién de la antedicha maxima por lo que se refiere a su
utilizo en la experiencia juridica de common law, estriba en la oportunidad de
acudir a una aproximacién sustantiva en la determinacién del objeto de
proteccion de los remedios juridicos. En los ordenamientos de common law —antes
de lo ocurrido en los sistemas de i/ lam— en efecto, los remedios han
histéricamente constituido herramientas de proteccién susceptibles de ser
adoptadas no sélo ante la vulneracion de intereses protegidos mediante
situaciones juridicas asimilables a los derechos subjetivos*, sino también ante la
realizacion de ilicitos que lesionaban intereses, por decir asi, no positivizados*.
Este dato resulta de gran relevancia a efectos de nuestro analisis, puesto que la
naturaleza del interés protegido mediante el Derecho de la competencia asume
naturaleza supraindividual y, por lo tanto, los remedios juridicos que pertenecen
al area de la aplicacién puablica de esta normativa no se encuentran en
condiciones de reciprocidad con un derecho subjetivo, sino mas bien con un
interés colectivo.

3.2. La definicion de remedio juridico en Derecho de Ila
competencia

Hasta ahora el problema definitorio del concepto juridico de remedio en
Derecho de la competencia ha sido exclusivamente afrontado por el Profesor
Ioannis LIANOS* que, a través de dos distintos trabajos, se ha ocupado de esta
cuestién —juntos con el problema de la detrminacién de los limites al margen de
discrecionalidad de la Comisién Europea en la imposiciéon de remedios antitrust
de naturaleza publica— y ha tratado de lograr una solucién tedrica consistente, en
cuanto si bien en la literatura moderna el concepto legal de remedio se ha

4 La House of Lords, sucesivamente, con una mayorfa de quince votos a favor sobre un
total de dieciseis, ratific6 la opinién discordante del juez Lord HOLT CJ.

46 PAGNI (2004, pags. 65 y sigs.).
47 DI MAJO (2003, pag. 341).
48 LIANOS (2011, pags. 1-36); ID. (2013a, pags. 1-83).
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empleado de forma difusa tanto en el campo del Derecho Privado (sobre todo
con referencia al Derecho de los contratos y a la responsabilidad aquiliana) como
en el ambito del Derecho Publico®, todavia no se ha formado un consentimiento
uniforme sobre su contenido, alcance y significado™.

La elaboracién tedrica de LIANOS, arrancando del estudio de las principales
soluciones elaboradas ratione materiae por la doctrina civilista, ha antes de todo
puesto de relieve que la atribucién de multiples significados al concepto de
remedio juridico ha conllevado una significativa falta de convergencia en seno a
la literatura cientifica que no ha permitido circunscribir con precision el
perimetro conceptual de esta categorfas'. Para entender en que medida esta falta
de convergencia ha condicionado la labor dogmatica inherente a la definicién de
remedio juridico es suficiente considerar que la falta de consentimiento se ha
traducido en la elaboraciéon de soluciones tedricas heterogéneas, algunas de las
cuales centradas esencialmente sobre la finalidad de los remedios (en algunas
construcciones se han considerado remedios sélo las herramientas dotadas de
una finalidad correctiva, en otros exclusivamente aquéllas con finalidad de
prevencién) y otras mas bien enfocadas sobre la estructura de los mismos (en
estos supuestos los remedios se han variadamente considerados como acciones,
derechos subjetivos, ordenes judiciales o resultados finales). Ademas, estas
discrepancias doctrinales se han repercutido también sobre los criterios
empleados para clasificar los remedios juridicos, como demuestra el hecho de
que se han propuesto distintas taxonomias. Al respecto ZAKRZEWSKI (2005,
pags. 23-42) ha destacado que las clasificaciones principalmente empleadas a
nivel doctrinal resultan las siguientes: 7) remedios coetcitivos y no coetcitivos; 7)
remedios substitutivos y especificos; ) remedios clasificados con arreglo a la
funcién desempefiada (compensatoria, restitutoria, punitiva o preventiva).

LIANOS (2013a, pags. 12-13 y 22-23), ademas, toma en particular consideracion
la definicién elaborada por ZAKRZEWSKI (2005, pags. 46-47), que se caracteriza
por estar esencialmente enfocada sobre la relacion que los remedios median con

4 HILL (1969, pags. 1109 y sigs.); LEWIS (2008, pags. 15 y sigs.); LEVINE, JUNG y
THOMAS (2009, pags. 23 y sigs.).

0 WADDAMS (1983, pag. 113), por ejemplo, ha afirmado que “It is apparent from an
examination of these books [on remedies] that the scope and meaning of this legal
subject area [the law of remedies] is by no means settled. ...no authority has tried to
define or delimit ‘remedies™. En ese mismo sentido se ha expreso también LATTHIER
(2005, pag. 100), evidenciando que “Admittedly, the often-used notion of remedy is
seldom rigorously analyzed by common lawyers” y ZAKRZEWSKY (2005, pag. 1) “It is
not surprising then that books are written and courses taught under the title of
‘Remedies’. What is surprising is that the foundations, ambit, and structure of the law of
remedies have so far eluded close scrutiny”. Un resumen de estas posturas se encuentra
en el trabajo de SHALEV y ADAR (2008, pag. 2).

ST ZAKRZEWSKI (2005, pags. 11-22); LIANOS (2013a, pag. 12).
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las situaciones juridicas subjetivas protegidas y, por el otro, sobre los efectos que
dichas herramientas resultan susceptibles de producir respecto de las situaciones
juridicas subjetivas afectadas. Se trata de una definicién estricta y de caracter
formal, que circunscribe la categoria conceptual de remedios juridicos sobre la
base del vehiculo juridico empleado para adoptarlos: la orden judicial.
Arrancando de estas premisas, este autor pasa a clasificar los remedios juridicos
en dos sub-grupos, distinguiendo entre remedios que replican el contenido de las
situaciones juridicas afectadas por la realizaciéon de una conducta ilicita y
remedios que modifican tales situaciones 2. Los remedios juridicos que
pertenecen a la primera categoria (replicative remedies®) se caracterizan por el hecho
de que se limitan a replicar la posicion juridica asignada a los sujetos de derecho
por el ordenamiento antes de la adopcion de la orden judicial, y eso con
independencia del tipo de reclamacién judicial (acciéon de indemnizacién por
dafios y perjuicios sufridos o accién de cesacién). En cambio, los remedios
juridicos que pertenecen a la segunda categoria (fransformative remedies) pueden ir
mas alla de lo acordado por la situacién juridica subjetiva afectada por la
conducta ilicita; tales remedios si bien se caractericen por una mayor flexibilidad,
pueden acarrear incertidumbre a causa de la falta de predecibilidad que los
caracteriza. A efectos de nuestra investigacién dicha definicion, y la subsiguiente
taxonomia, podria emplearse sélo desde un punto de vista descriptivo y sélo con
respecto a los remedios que pertenecen al area del public antitrust enforcement, en
cuanto las medidas remediales que la Comisién Europea puede imponer
adoptando una decisiéon sobre compromisos pueden lato sensu considerarse
transformative remedies.

Por lo que concierne a la especifica postura adoptada por LIANOS (2013a, pags.
14-18) cabe evidenciar que este autor aboga por una definiciéon funcionalmente
orientada de remedios juridicos en Derecho de la competencia. Con respecto a la
individuacién de la funcién desempefiada por tales remedios, este autor afirma
que a través de los mismos los enforcers de la normativa antitrust tienden a
restablecer las condiciones de competencia existentes en el mercado antes de la
realizacion del ilicito concurrencial (wacro-goal) y que el alcance de esta finalidad
ha de ser interpretado en sentido amplio, en el sentido de que la adopcion de
estos remedios no s6lo ha de determinar la cesacién de la practica empresatial

52 ZAKRZEWSKI (2005, pags. 60-80).

 Puede afirmarse que los remedios replicativos se inspiran a una légica de justicia
correctiva. POSNER (1981, pag. 201) ha destacado que la idea basica que subyace a la
légica correctiva es aquélla de la indemnizacion del perjuicio sufrido, que implica la
necesidad de reparar las consecuencias del ilicito restableciendo la situacién
anteriormente existente. Este autor, en particular, por lo que concierne al dmbito de la
responsabilidad civil extracontractual, ha expresamente afirmado que: “law is a means of
bringing about an efficient allocation of resources by correcting externalities and other
distortion in the market’s allocation of resources. The idea of rectification in the
Aristotelian sense is implicit in this theory”.

25



que infringe la normativa de defensa de la competencia (en el caso de los
remedios publicos) y compensar las victimas (en el caso de los remedios
privados), sino que debe también crear los incentivos adecuados para disuadir las
empresas infractoras y las demas empresas que actdan en el mercado de la
eventual futura realizacion de otros ilicitos concurrenciales (#icro-goals). LIANOS,
ademas, considera que también las multas sancionadoras pueden incluirse en la
categoria de remedio juridico en Derecho de la competencia, puesto que este
autor reputa tales herramientas como substitutionary remedies que compensan la
colectividad por la alteracién del fisiologico enfrentamiento competitivo.

Por dltimo cabe considerar que en el ambito del Derecho Privado autores como
WADDAMS (1983, pag. 113), RENDLEMAN (2000, pag. 535) y LAYCOCK (2002,
pag. 1) han elaborado una definicién estricta de remedio juridico que abatca las
situaciones juridicas subjetivas de segundo grado que surgen del incumplimiento
de una obligacién o un deber, asumiendo la forma de una carga impuesta al
sujeto al que puede legalmente ascribirse la responsabilidad de tal
incumplimiento. Con arreglo a esta postura cabrian en la categoria de remedios
jutidico las medidas que consisten en la corresponsién de un beneficio practico
en favor del titular, perjudicado, de la situaciéon juridica subjetiva de primer
grado. En primer lugar, debemos subrayar que no hemos considerado util
emplear dicha definiciébn para analizar los remedios antitrust de naturaleza
publica, en cuanto la misma se fundamenta sobre una idea de correlacion que no
subyace necesariamente a todos los remedios que recaen en el 4rea del public
antitrust enforcement —en particular no es adecuada para los remedios impuestos
mediante decisiones sobre compromisos—. En segundo lugar, dicha definicién ni
siquiera resulta satisfactoria por lo que concierne al estudio del remedio
indemnizatorio, en cuanto si bien ponga de relieve el rasgo basico de este
remedio —consistente en reparar los perjuicios econdémicos que los ilicitos
concurrenciales provocan a los suetos afectados— no toma en consideraciéon que
la vulneraciéon de tales intereses adquiere relevancia desde la perspectiva del
private antitrust enforcement sOlo en la medida en que el perjuicio reclamado en juicio
constituya efectivamente un dafio de naturaleza antitrust.

3.3. Toma de posicién en orden a la definicién de remedio juridico
en Derecho de la competencia

Nosotros también hemos decidido adoptar una definicién funcionalmente
orientada de remedios juridicos en Derecho de la competencia. En particular,
emplearemos una definicion estrictamente vinculada al tipo de interés juridico
protegido por la normativa de defensa de la competencia, en cuanto reputamos
que la funcién de los remedios juridicos ha de ser ancilar respecto de la
proteccién del interés juridico asignado a su tutela. Dicha postura, ademas, sirve
a poner de relieve que existe una fuerte complementariedad entre los remedios
que pertenecen al area de la aplicacién publica del Derecho de la competencia y
aquéllos que recaen en el ambito de la aplicacién privada de esta normativa,
puesto que el remedio indemnizatorio no sélo produce sus efectos en las
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relaciones de naturaleza privada que intercorren entre las empresas infractoras y
los sujetos perjudicados por la realizacién de un ilicito concurrencial, sino que su
aplicacion también resulta susceptible de incidir sobre la salvaguardia del interés
jutidico directamente protegido por la normativa antitrust*.

Nuestra opcién metodolégico-hermenéutica, por lo tanto, requiere que se aclare
preliminarmente y con un mayor grado de precision el tipo de interés juridico
que el ordenamiento protege a través de la normativa de defensa de la
competencia. Antes de ocuparnos de este aspecto, si embargo, cabe sefialar que
no existe en doctrina una posicién unanimemente compartida acerca del nimero
y las tipologias de funciones que se encomiendan a los remedios juridicos en el
ambito del Derecho de la competencia. Al respecto puede destacarse que la
literatura resulta dividida entre autores que abogan por la coexistencia de una
multiplicidad de funciones®®, otros que consideran que la funcién desarrollada
por tales remedios es Gnica® (si bien luego existan diferentes perspectivas acerca
de la naturaleza y el caricter de esa funciéons’) y otros ain que, si bien
consideran unica la funcién desarrollada estiman que la misma consista en una
meta-funcién, como tal susceptible de ser alcanzada en vario modo mediante la
previa consecuciéon de objetivos intermedios, que dependen y varfan en virtud
del tipo de remedio escogido (wicro-goals y macro-goals)™.

Nosotros, en cambio, abogamos por la postura de quienes estiman que la
funcién de los remedios juridicos en Derecho de la competencia sea unica y, en
particular, consista en la restauracién y mantenimiento de las condiciones de
competencia en el mercado afectado por la realizacion de la practica
anticompetitiva. Si por un lado puede considerarse que dicha eleccion nos
proporciona un valido criterio para delimitar el perimetro juridico del area de lo
remedial, por el otro, la adopcién de una postura monista en orden al tipo de
funcién desarrollada por los remedios antitrust no conduce a una restriccion de
las tipologfas de remedios aplicables como demuestra el hecho de que la
Comisioén Europea puede acudir legitimamente a remedios restaurativos® de tipo

5 Ctr. infra sub §.1.4.4,§.1.7, §.1.8.

5 MELAMED (2009, pag. 359).

5 PITOFSKY (2002, pag. 170), por ejemplo, hace referencia a la funcién de compensacion
de las victimas del ilicito antitrust.

57 FOX (2005, pag. 573) se refiere a la funcién disuasoria y preventiva de los remedios
que, por lo tanto, resultarfan idéneos para generar incentivos que minimicen la
posibilidad de que se realicen conductas reincidentes en el futuro.

58 LIANOS (2013a, pag. 14).

59 Ibiderm.

60 Cabe poner de relieve, si bien este aspecto serd objeto de analisis znfra sub §.I1, que los
remedios publicos que la Comision Europea puede adoptar, en el marco de un
procedimiento administrativo-sancionador por infraccion de los articulos 101 u 102 del
TFUE, tienen que estar finalizado a la consecucion del objetivo de la cesacién de la
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comportamental o estructural y los jueces nacionales, en sede de private antitrust
enforcement, a remedios de naturaleza compensatoria. Sin embargo, la circunstancia
de que esta clase de remedios pueda poseer diferentes caracteristicas y
estructuras, no implica que pueda asumir cualquier tipo de caricter. Por esta
razoén, por lo tanto, excluiremos del area de lo remedial tanto las herramientas
que persiguen una finalidad meramente preventiva y que no se adopten en el
matco de un procedimiento administrativo-sancionador®!, cuales por ejemplo los
instrumentos de advocacy, y, por el otro, las medidas que poseen una finalidad
meramente represiva, es decir las multas sancionadoras, si bien nos ocuparemos
de la misma para analizar el papel de los remedios juridicos en el cuadro general
del enforcement de la normativa de defensa de la competencia y también para
sacar algunas conclusiones acerca de la posibilidad de imponer remedios puiblicos
de naturaleza expropiativa (disgorgement)s2.

Arrancando de estas premisas, en esta primera parte de nuestro analisis nos
ocuparemos de las siguientes tres cuestiones. Antes de todo individuaremos la
tipologia y la naturaleza del interés juridico protegido por la normativa
comunitaria de defensa. Luego analizaremos mas en detalle las funciones que el
ordenamiento juridico encomienda a los remedios juridicos que la Comisiéon
Europea tiene el poder de imponer en el marco de expedientes administrativo-
sancionadores por infracciéon de los articulos 101 u 102 del TFUE. En tercer y
ultimo lugar, trataremos de establecer cual es el grado de complementariedad que
media entre los remedios antitrust que pertenecen al area del public enforcement del
Derecho de la competencia y el remedio indemnizatorio.

4. La determinacion del interés juridico protegido por el
Derecho de la competencia

Creemos que la mejor forma de determinar tipologfa y naturaleza del interés
jutidico protegido por el Derecho de la competencia, consiste en llevar a cabo un
breve excursus de las razones histéricas que han determinado la positivizacién de
un sistema de normas que vela por la defensa de la competencia en el mercado.
Al respecto se tomara en cuenta tanto la evolucién continental del concepto
jurfdico-econémico de competencia, como la evolucién de este mismo concepto

infraccién de la normativa antitrust, en virtud de lo dispuesto por el articulo 7 del
Reglamento CE 1/2003. Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos
81 y 82 del Tratado, DOCE L. 1/1 de 4 de enero de 2003.

61 Si estas medidas se adoptaran en el ambito de un procedimiento antitrust, si asumitrfan
valor remedial, en cuanto no mirarfan sélo a evitar la futura comisiéon de conductas
anticompetitivas, sino que jugarfan un papel concreto en la cesaciéon de un especifico
comportamiento infractor.

2 Cfr. infra sub §.1.7.
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en el ambito de la experiencia norteamericana. Consideramos que la referencia a
la experiencia de los EE.UU. sea necesaria puesto que, histéricamente, la primera
normativa antitrust fue adoptada por el legislador federal estadounidense y eso
tuvo una cierta influencia sobre la creacion del sistema europeo de defensa de la
competencia.

4.1. Las raices del concepto de competencia econémica en el
pensamiento juridico europeo: las teorias subjetiva y objetiva
desarrolladas por la doctrina alemana en el marco del estatuto
normativo de la competencia desleal

El fenémeno de la competencia adquiri6é una importancia central en la economia
con la llegada de la edad industrial. A partir de esta época y hasta mediados del
siglo XX, los juristas europeos que se ocuparon de las cuestiones relacionadas
con los conflictos interempresariales, acudieron exclusivamente a las
herramientas conceptuales del Derecho privado. En la fase inicial® de la
discusién cientifica europea alrededor de la relevancia juridica del fenémeno
econ6émico de la competencia, por lo tanto, el enfoque principal recayé sobre la
proteccién de los intereses econdémicos de los empresarios respecto de los actos
desleales que los demas competidores podian realizar en su contra. Los
estudiosos consideraron los intereses subyacentes a este fenémeno so forma de
situaciones juridicas de naturaleza meramente privada, otorgandoles proteccion a
través del reconcimiento de la titularidad de atomisticos derechos subjetivos.

No se dedicd, en cambio, la misma sistematica atencién al analisis de las practicas
y conductas anticompetitivas, como los carteles de fijacion de precios y el abuso
de posicion de dominio, por ser todavia verdes las exigencias relacionadas con la
proteccién del mercado en su conjunto. La necesidad de castigar las practicas y
comportamientos empresariales que resultasen dafiinos para el correcto
funcionamiento del mercato, sin embargo, no resultaba ajena a la cultura
europea, no soélo porque las instancias colectivas de tutela ya se estaban
afirmando (pensamos por ejemplo a la doctrina alemana de la objetividad), sino
también por la incidencia de los influjos culturales externos® y las experiencias

9 Ya con la primera ley alemana contra los actos de competencia desleal, es decir la
Gesetz gegen den unlanteren Wetthewerh de 1896, se tomé en consideracién el caricter
supraindividual de los intereses en juego en los conflictos interempresariales. Un buen
ejemplo de este aspecto se halla, por ejemplo, en el hecho de que la legitimacion activa
para ejercer la accién de cesacién de un acto de competencia desleal —es decir un acto
que otorgaba a la empresa infractora una indebida ventaja contra sus competidores
(Wettbewerbvorsprung)— se reconocia también a los competidores no directamente afectados
por la conducta desleal. CSERES (2005, pag. 161).

%4 Se ha de tener en cuenta, ademds, que en el curso del afio 1890, el Congreso de
losEstados Unidos de América aprobé la Sherman Antitrust Act, la primera ley federal
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juridicas anteriores. Bajo este ultimo perfil, en efecto, ya durante el siglo X111
en el Reino de Inglaterra los Tribunales solian censurar este tipo de conductas,
considerandolas contra legem por el hecho de causar restricciones injustificadas del
comercio®.

El enfoque europeo originario tiene sus raices en la teorfa subjetiva de los
intereses juridicos subyacentes a la competencia econémica, que se desarroll6 al
hilo del Codigo Civil aleman (el Biirgerliches Gesetzbuch). Este cuerpo normativo
constitufa el manifiesto liberal del rico empresario, es decir del hombre de
negocios lo suficiente experto para ejercer sus libertades negociales y de empresa
de forma conciente y racional, capaz de autoprotegerse contra cualquier tipo de
dafio que el ejercicio de tales libertades hubiese podido acarrearle ©7. Al
empresario, por lo tanto, se le reconocié el derecho (subjetivo y accionable erga
omnes) a que nadie interfiriera en el desarrollo de su actividad econémica%s:
cualquier intrusién indebida habria, en efecto, determinado una lesién
patrimonial de su esfera personal, fuente de responsabilidad aquiliana y
susceptible de indemnizacion.

La postura subjetiva recibié fuertes criticas, en cuanto su principio rector
(neminem laedere) podia aplicarse a la actividad de empresa exclusivamente en una
perspectiva estatica, es decir respecto de los intereses patrimoniales del
empresario hacia la preservacion de la integridad de los bienes materiales de su
propia empresa. La operatividad de dicho principio, en cambio, suscitaba
significativas perplejidades en una 6ptica de desarrollo dinamico de la actividad
empresarial, puesto que el ejercicio de la misma, por su intima naturaleza,
necesariamente lleva los agentes econémicos a luchar entre si para maximizar las
ganancias®. Analizando el proceso competitivo desde una perspectiva dinamica,
viene menos el dogma de la proteccién absoluta de la esfera juridico-patrimonial
de los empresarios y se afirma el opuesto paradigma de la libertad de expansion

de los EE.UU. en materia antitrust, cuya finalidad residia en la lucha contra la
monopolizacién ilicita del mercado, el abuso de posiciéon dominante y los acuerdos
colusorios.

6 MUELLER (2008, pag. 1) nos informa que, en el afio 1215, en el Reino de Inglaterra fue
considerado ilicito un acuerdo de precio realizado entre tintoreros.

 1.a restraint of trade doctrine se convirtié en una bisagra del common law anglosajon. En el
pronunciamiento relative al leading case Mitchell v. Reynolds, 1 P Wms 181 (Q.B. 1711),
Lord Smith LL.C afirmé que: “it is the privilege of a trader in a free country, in all matters
not contrary to law, to regulate his own mode of carrying it on according to his own
discretion and choice. If the law has regulated or restrained his mode of doing this, the
law must be obeyed. But no power short of the general law ought to restrain his free
discretion”.

67 ZWEIGERT y KOTS (1998, pag. 78).

% VON GIERKE (1895); KOHLER (1901, pags. 155 y sigs.).

% FIKENTSCHER (1958, pag. 214).
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econémica (Entfaltungsfreibei?), siendo permitido que este resultado se consiga, de
forma licita, también a costas de los demas competidores (I ernichtungszmweck).

Por esto en el seno de la doctrina alemana se elaboré la contrapuesta teorfa de la
objetividad del interés juridico subyacente al fenémeno de la competencia
econdémica. Si bien se traté de una postura inicialmente circunscrita al ambito
exclusivo de los conflictos interempresariales, refiriéndose a supuestos de
competencia desleal, sin embargo la teoria de la objetividad determiné un cambio
de perspectiva muy significativo, introduciendo en el discurso cientifico los
conceptos de “derecho a la posicion competitiva” y “derecho al libre y leal
desarrollo de la actividad econémica”™. Con este cambio de registro la tutela
juridica de la competencia se desencadend de su matrix originaria y se extiendié
también al ambito de los intereses supraindividuales (doppelter Interessenschuts).

A partir de entonces el empresario terminé de recibir protecciéon juridica en
contextos de desarrollo leal y correcto de la lucha competitiva. Se considerd, en
efecto, que este agente econémico no mereciera algin amparo normativo en el
caso de que hubiese incurrido en un petjuicio econémico (disminucién del poder
de mercado) a causa de la conducta que los competidores, ajustandose a las
reglas de comportamiento objetivamente permitidas por el ordenamiento,
realizaban en el mercado’. En estos supuestos el perjuicio sufrido se reputd un
elemento fisiol6gico del juego concurrencial, que el legislador debia fomentar
reconociendo relevancia juridica a un cierto tipo de competencia econémica.

La teorfa objetiva condujo a la consagracion del principio de la par condicio de los
empresarios respecto del interés al libre y correcto desarrollo de la competencia
en el mercado. Este principio se afirmé en un plano supraindividual, no
surgiendo de la necesidad de tutelar directamente especificas situaciones juridico-
patrimoniales de los empresarios, ni del interés particular de cada uno de ellos a
primar en la lucha competitiva sobre las demas empresas de la industria. La
emersion de este principio llevé a proporcionar una tutela mediada de los
intereses de los empresatios ## singuli (doppelter Interessenschutz) y sélo en la medida
en que la proteccion de los mismos fuese funcional a la salvaguardia del interés,
comun al circulo de todos los agentes econémicos que actuaban en un mismo
mercado, a la regularidad del enfrentamiento competitivo’.

70 Por una reconstruccion histérica de la teorfa objetiva del Derecho de la competencia
en el derecho aleman de dafios véanse BUCHNER (1971, pag. 132); ZEUNER (1983, pag.
196); MARKESINIS (1990, pag. 53).

71 KUMMER (1960, pags. 105 y sigs.).
72 JAEGER (1970, pag. 29).
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4.2. La tutela de la competencia econdémica en la experiencia
estadounidense: génesis y su desarrollo

El debate cientifico que tuvo lugar en Europa acerca del tipo de tutela juridica
que debe ser acordado para preservar y estimular la competencia econémica,
puso de relieve que el ordenamiento tiene que proteger el interés supraindividual
al correcto funcionamiento del mercado. El Derecho de la competencia, por lo
tanto, tiene por objeto la protecciéon del proceso competitivo™ y su aplicacién
mira a garantizar que el enfrentamiento interempresarial se realice de forma
regular: la normativa de defensa de la competencia contrasta la realizaciéon de
practicas y conductas empresariales anticompetitivas con el fin de restablecer en
el mercado las normales condiciones de competencia. Propotcionar
adecuadamente este tipo de tutela, sin embargo, resulta una tarea muy compleja
en cuanto ademas de no existir en abstracto un nivel 6ptimo de competencia que
haya de lograrse en el mercado para inferir que el mismo funcione
correctamente, resulta tedricamente muy complejo establecer si ante la comisioén
de determinados tipos de comportamientos empresariales el enfrentamiento
competitivo se haya alterado o menos.

Dichos elementos ponen de manifiesto que la finalidad de tutela subyacente a la
normativa antitrust constituye el factor dirimente a la hora de establecer si una
determinada practica empresarial haya alterado o menos las condiciones de
competencia existentes en el mercado de referencia y en qué medida la
intervencion de las Autoridades de la competencia deba ser realizada para poner
remedio a un funcionamento defectuoso del mercado. En efecto, tanto el juicio
sobre la licitud de las conductas y practicas empresariales, como aquéllo sobre la
regularidad de los procesos competitivos, no podrian formularse si no se
tuviesen en consideracion el objeto de proteccion de la normativa de defensa de
la competencia.

Partiendo de la constatacién de la existencia de una estricta vinculacién entre
objeto y finalidad de tutela de las normas antitrust y, ademas, tomando en cuenta
que las herramientas de Derecho privado no resultan adecuadas para garantizar
el fisidlogico desarrollo de la competencia, siendo su alcance circunscrito a la
mera proteccion de intereses individuales de naturaleza privada’™, procederemos
a ilustrar brevemente la experiencia estadounidense en ambito antitrust, puesto
que fue en EE.UU que broté esta rama del Derecho.

73 WHISH y BAILEY (2012, pag. 1).

7 Cabe subrayar que los intereses juridico-patrimoniales de los empresatios muy a
menudo resultan de signo contrario a las exigencias de tutela del mercado. ILa
maximizacién de las ganancias, en efecto, constituye un objetivo que prevalece, desde la
petspectiva empresarial, sobre el interés supraindividual a la salvaguardia y el
mantenimiento de condiciones competitivas en el mercado.
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En particular, mientras en los EE.UU. ya en el 1890 se habia adoptado la
Sherman Antitrust Act, es decir una normativa finalizada a la proteccion del
mercado, en Europa este resultado se alcanzé sélo a mediados del siglo XX. Esta
significativa discrasia temporal se debe en buena medida al hecho de que en
EE.UU. antes que en Europa, contrariamente a lo que habian afirmado los
economistas cldsicos’, se cesd de considerar el mercado como una institucion
capaz de alcanzar auténomamente una situacién de equilibrio y se estimé
necesario introducir un control publico sobre determinados comportamientos
empresariales. Si bien no cabia duda de que la economia de mercado tuviese que
fundamentarse sobre el principio de la libre competencia, sin embargo se estimé
oportuno no dejar que las empresas compitiesen entre si sin algin tipo de
control, puesto que la total ausencia de vigilancia sobre el desarrollo del proceso
competitivo no habria asegurado el pluralismo econémico, fomentando mas bien
el surgimiento de peligrosas aglomeraciones de poder de mercado.

4.21. La originaria aplicaciéon de la normativa antitrust tras la
adopcion de la Sherman Antitrust Act

En los EE.UU., como acabamos de sefialar, pese a la necesidad de instaurar una
forma de control publico del mercado a nivel federal, se adopté la Sherman
Antitrust Act de 189076, Hsta primera normativa antitrust, sin embargo, no
mencionaba expresamente la palabra competencia, en cuanto las justificaciones
subyacentes a la lucha a los #us#s7 no eran de caricter exclusivamente
econémico. Con la adopciéon de este texto legal, en efecto, el Congreso de
EE.UU. traté de perseguir diferentes objetivos, también de caricter politico-

75 SMITH (1776).

76 An Act to Protect trade and commerce against unlawful restraints and monopolies, ch. 647, 26 Stat.
209 (1890). La normativa antitrust de los EE.UU. fue implementada en el afio 1914, con
la adopcion de la Clayton Act (An Act to Supplement existing laws against unlawful Restraints
and Monopolies, and for other purposes, ch. 323, 38 Stat. 730, 1914), con que se prohibieron
los acuerdos vinculados, la discriminacion de precios, los interlocking directorates y se
introdujo el control de las concentraciones econémicas. En el mismo afio, ademas, se
introdujo la Federal Trade Commission Act, con la cual se cre6 la Federal Trade
Commission, que aun hoy en dfa es la entidad publica que aplica la normativa federal en
materia antitrust. Completan el sistema de las leyes federales estadounidenses en materia
antitrust, 1a Robinson Patman Act de 1936 y la Celler Kefauver Act, aprobada en el 1950.
" Bl trust fue el instrumento juridico mayormente empleado por los oligopolistas
estadounidenses con el fin de preservar sus elevadas ganancias contra los efectos
perjudiciales de la competencia de precio. Buena prueba del macizo recurso al #rust se
desprende del hecho de que en muchas industrias (petréleo, azucar, whisky, plomo,
aceite de algodén y de lino) los sharebolders de las mayores empresas confirieron sus
participaciones sociales a un consejo fideicomisario (board of trustee) que, de esta forma,
adquirfa el control de todas las empresas y podia determinar su politica industrial como si
actuara en el mercado en posicién de monopolio. HANDLER (1932, pags. 184 y sigs.).
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social’, cuales la salvaguardia del bienestar econémico de los consumidores™, la
tutela de determinadas business performances® , el fomento de la eficiencia
productiva, la tutela de las pequefias empresas®!, la protecciéon de la libertad de
empresa y la tutela del pluralismo democratico®.

El hecho de que en el debate legislativo que condujo a la adopcién de la Sherman
Antitrust Act no hubiesen participado economistas®® se tradujo en la casi total
ausencia de influjo de las razones econémicas sobre las elecciones de politica
legislativa en materia antitrust. Fue eso uno de los principales motivos por los
cuales la primera normativa antitrust estadounidense no fue predispuesta para
proveer herramientas juridicas capaces de alcanzar y preservar una estructura de
mercado que se inspirase al modelo tedrico de la competencia perfecta®, ni se
interesé directamente del problema de la ineficiencia asignativa®>.

78 HOVENKAMP (1999a, pags. 48-49); PITOFSKY (1979, pags. 1051-1055); BORK (1966,
pags. 10-22).

7 Esta exigencia se conecta a los efectos tipicos del monopolio, es decir el incremento de
precio y la reduccién de la producciéon. Obstaculizar la produccién de dichos efectos
significa incrementar el bienestar econémico de los consumidores, en cuanto se
disminuye en su beneficio la cantidad de renta que los empresarios consiguen extraer de
la comercializacién de bienes y servicios. HOVENKAMP (1981, pag. 17).

80 El Congreso de EE.UU. considerd que el nivel éptimo de competencia dependia de las
prestaciones de las empresas, en el sentido de que las mismas habrfan tenido que
disminuir el nivel de los precios minimizando sus costes de producciéon en virtud de una
mas eficiente estructura interna, aportando mejoras tecnoldgicas y consiguiendo
economias de escala. Para que un mercado fuera competitivo, por lo tanto, no era
necesario que en la industria actuaran muchas empresas, en cuanto la mejor medida de la
competitividad se hacfa depender del nivel de output logrado en condiciones de equilibrio.
AREEDA y HOVENKAMP (2000, pags. 3-4). El concepto de equilibrio de mercado se debe
a los estudios de WALRAS (1874).

81 AREEDA y HOVENKAMP (2000, pag. 99). Las presiones politicas de las pequefias
empresas también contribuyeron a la adopcién de la Sherman Antitrust Act. Dichas
entidades econdmicas, en efecto, suftieron significativos petjuicios de los carteles y
concentraciones de hecho via #ust, porque las grandes empresas habian empezado a
realizar en su perjuicio practicas abusivas de margin squeeze, pese al hecho de que los
productos comercializados por los co-cartelists o por las empresas controladas por el board
of trustee constitufan, en la casi totalidad de los supuestos, input esenciales para los agentes
econémicos mds pequefios que operaban en los mercados aguas abajo. MOTTA (2004,
pag. 3); PARDOLESI (2006, pag. 2).

82 LANDE (1982, pag. 83).

8 THORELLI (1955, pag. 23).

8% L.a competencia perfecta constituye un modelo ideal de mercado elaborado por los
economistas neoclasicos cuales JEVONS (1871) y MENGER (1871). Este modelo teérico
se caracteriza por los siguientes aspectos: 7) un elevado numero de consumidores y
productores con una pequefia cuota de mercado (price takers), de manera que no puedan
afectar al precio de los bienes y servicios comercializados; 7) todas las empresas vendan
un producto homogéneo (también desde la perspectiva de las preferencias de la
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Cabe ademas destacar que la explicita afirmacién del principio de la competencia
econdmica, en sede de aplicacién de las prohibiciones de la Sherman Antitrust
Act, fue obra de la jurisprudencia. En el afio 1904, en efecto, el Tribunal
Supremo de EE.UU. decidi6 el muy conocido asunto Northern Securities
afirmando que: “Congress has, in effect, recognized the rule of free competition
by declaring illegal every combination or conspiracy in restraint of interstate and
international commerce”$. Fue s6lo mas adelante, en el afio 1958, que el
Tribunal Supremo de EE.UU. volvié a afirmar con mayor vigor dicho principio
en la decision del asunto Northern Pacific Railway, estableciendo que la
competencia econémica constitufa un mecanismo de asignacion de recursos®’.

4.2.2. El enfoque estructural propugnado por la Harvard School

La aplicacién jurisprudencial de la normativa antitrust y la influencia del
pensamiento econémico académico condujeron a un cambio de paradigma
conocido  como  structure-conduct-perform  paradigm %5  que, buscando el
conseguimiento de mds altos niveles de eficiencia, imprimié un caricter
marcadamente econémico a la justificacién politico-legislativa subyacente a la
proteccién de la competencia.

La afirmacién de este paradigma se debe a las aportaciones cientificas de la
Harvard Schoo®® que, cifiendose de forma muy estricta a la teorfa del oligopolio de

demanda); i) exista simetrfa informativa entre productores y consumidores, es decir la
informacién resulte completa, gratuita y facilmente accesible; 77) no existan barreras de
entrada o salida del mercado; ») los bienes y factores de producciéon gocen de una
perfecta movilidad, siendo irrelevantes los costes de transporte; »7) no existan costes de
transaccién en la adquisicion de bienes y servicios. KRUGMAN y WELLS (2009, pags. 330-
351).

85 LANDE (1982, pag. 83).

86 Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197 (1904).

87 Northern Pacific Railway Co. v. United States, 356 U.S. 1, 4 (1958). En particular, el
Tribunal Supremo de EE.UU. afirmé que: “It rests on the premise that the unrestrained
interaction of competitive forces will yield the best allocation of our economic resources,
the lowest prices, the highest quality and the greatest material progress”.

8 MASON (1939, pags. 61-74). Critican la aproximacién simplicista de este paradigma
PHILLIPS (1970, pags. 26-37) y SUTTON (1991, pag. 58).

8 Nos referimos al periodo comprendido entre los afios treinta y sesenta del siglo XX,
porque a partir de los aflos setenta el enfoque de los exponentes de la Harvard School,
acerca de las justificaciones subyacentes a la politica de defensa de la competencia, muté
completamente, como aclarado por HOVENKAMP (2008a, pag. 35). El pensamiento de la
Harvard School tuvo un gran influjo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de EE.UU.,
sobre todo durante el periodo en que el juez Earl WARREN revisti6 el cargo de Chief
Justice (1953-1969). Cfr. Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 543 (1962).
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Cournot?, consider6 la estructura del mercado como el factor determinante del
nivel competitivo de la industria. Arrancando de la premisa que las prestaciones y
las conductas de las empresas resultan afectadas por la estructura y el nivel de
competencia existente en el mercado y, ademas, considerando que el bienestar
econémico de una colectividad de individuos, con especial referencia al bienestar
de los consumidores, depende de las prestaciones que ofrecen las empresas en
términos de calidad, nivel de precios y variedad de los bienes y setrvicios
comercializados, se formo el structure-conduct-perform paradigm. La aplicacion de este
paradigma condujo a una tutela de la competencia entendida como preservacion
de una cierta estructura de la industria.

Los fautores de este paradigma estaban convencidos que dejando que el mercado
mantuviera o asumiera una estructura no competitiva, los beneficios en términos
de eficiencia asignativa y productiva que descienden de la competencia
econémica no se habrian podido lograr, en cuanto los mercados caracterizados
por una estructura monopolistica °! o por otras formas imperfectas de
competencia, cuales el oligopolio? y la competencia monopolistica®, habrfan

% HOVENKAMP (2008b, pag. 110).

91 T.a moderna teorfa del monopolio se adscribe a MARSHALL (1890) y SRAFFA (1926,
pag. 537). Un mercado monopolistico es un mercado sin competencia, que se caracteriza
por la presencia de una tdnica, grande empresa que ofrece un producto que carece de
sustitutos. Se trata de una estructura de mercado que genera una ineficiente asignacion de
recursos entre los agentes econémicos, en cuanto el monopolista posee un poder de
mercado que le permite incrementat el precio por encima del nivel de competencia: es el
monopolista que decide el precio (price maker). La consiguiente reduccion del ouzput es la
otra cara de la ineficiencia que genera el monopolio, en cuanto conlleva que menos
consumidores, es decir aquéllos que tienen un precio de reserva igual o superior al precio
de monopolio, puedan adquirir los bienes y servicios, no existiendo en el mercado otras
alternativas a las que éstos puedan dirigir sus elecciones econémicas. KRUGMAN y WELLS
(2009, pags. 357-359 y 363-367).

92 ROBINSON (1933). La industria oligopolistica es aquélla en que actian pocas empresas
con un cierto poder de mercado. Se trata de la estructura de mercado mas difundida en la
realidad econémica, cuya origen depende, en buena medida, de los mismos factores que
conducen al monopolio, cuales la existencia de economias de escala. Las ineficiencias
causadas por el oligopolio se deben al hecho de que este tipo de estructura facilita la
colusién entre empresas. En efecto, la presencia de un numero exiguo de agentes
economicos en el lado de la oferta simplifica la estipulacién de acuerdos anticompetitivos
y la organizacién de carteles secretos, permitiendo ademas un mas intenso control de su
cumplimiento y una reaccion mas eficaz contra los co-cartelists que desvien su
comportamiento con la intencién de maximizar las ganancias fuera del esquema del
cartel. KRUGMAN y WELLS (2009, pags. 388-395).

93 CHAMBERLIN (1933). La competencia monopolistica es una estructura de mercado que
se caracteriza por la presencia de muchas empresas que ofrecen productos diferenciados
(por tipologfa, colocacién geografica o calidad) y por el hecho de que no existen barreras
de entrada o salida del mercado en el largo plazo. También la competencia imperfecta
genera una ineficiencia asignativa, en cuanto los competidores, actuando como

36



conducido a una /oss of efficiency, integrando por su propia naturaleza supuestos de
market failure.

La eficiencia econémica se convirtié asi en la razén principal que justificaba la
necesidad de preservar la competencia en el mercado. El valor-objetivo de la
consecucién del bienestar social, sin embargo, no constitufa un concepto
abstracto, siendo un resultado que coincidia con el logro simultineo de una
situacioén de eficiencia asignativa y productiva. Siguiendo los postulados de los
economistas neoclasicos, se afirmé que la combinacién 6ptima de estos efectos
se habria podido producir sélo en condiciones de competencia perfecta, siendo
ésta la unica estructura de mercado que permitiria alcanzar la maximizacion del
social welfare. De esto descendia que el Gnico tipo de competencia econémica que
habrfa tenido que tutelarse juridicamente era aquélla que permitia un
funcionamiento del mercado idéntico al que se habrifa tenido en condiciones de
competencia perfecta.

En la doctrina econémica y en aquélla antitrust autores cuales CLARK (1940, pags.
241-256) y WHISH y BAILEY (2012, pag. 16) han criticado esta conclusién, por
apoyarse sobre un modelo tedrico de hecho inalcanzable en la realidad. Ha sido
esta una de las razones que han conducido a la afirmacién de que el objeto de
proteccién juridica y el concreto objetivo de la politica antitrust resultarfa la tutela
de la competencia entendida como workable competition® . Al respecto, sin
embargo, no se ha logrado un concepto unanimemente compartido, habiendo
surgido significativas dificultades teoréticas a la hora de determinar en que habria
tenido efectivamente que consistir esta forma de competencia®.

4.2.3. La Chicago School y la afirmacion de la eficiencia econémica:
la reductio ad unum de los objetivos del Derecho antitrust

monopolistas, fijan los precios por encima del coste marginal de producciéon. Esto
conduce a la pérdida de buena parte de las posibles transacciones beneficiosas que
habrfan podido realizarse si el mercado hubiese sido competitivo, en cuanto los
consumidores con un precio de reserva por lo menos igual al coste de produccion no se
hallan en condiciones de adquirir los bienes o servicios comercializados. a competencia
monopolistica, ademas, genera otro tipo de ineficiencia, porque los competidores suelen
incurrir en un exceso de capacidad, produciendo una cantidad superior a la que habrfa
resultado necesaria para minimizar el coste medio total. KRUGMAN y WELLS (2009, pags.
416-419 y 425-427).

% MILL (1859a, pags. 169-170); SIDGWICK (1901, pags. 402-403); BATOR (1958, pag.
351).

% En sentido ctitico véase la posicién de SOSNICK (1958, pags. 380-423).

% ASCH (1983, pags. 100-104).
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La vinculacién entre competencia y eficiencia econémica constituy6 la premisa
del pensamiento cientifico de los miembros de la Chicago Schoo/ en materia de
Derecho antitrust. Tales estudiosos reputaron que la consecuciéon de una situacion
de equilibrio caracterizada por una eficiente asignacion de recursos escasos fuese
el unico objetivo del Derecho de la competencia?”. Los miembros de esta
Escuela, en efecto, criticaron el hecho de que la normativa antitrust habia sido
aplicada de forma extremadamente amplia, terminando por prohibir practicas
comerciales eficientes en perjuicio de los intereses de los consumidores y de la
economia de EE.UU. en su conjunto?.

La aportaciéon de la Chicago School al estudio del Derecho antitrust ha sido muy
significativa, porque puso de relieve la existencia de una estricta relaciéon entre el
objeto de tutela (el regular desarrollo de la competencia en el mercado) y la
finalidad de proteccién de la normativa antitrus?®. Los miembros de la Chicago
School, en particular, afirmaron que esta normativa habrifa tenido que ser aplicada
s6lo en los supuestos en que una determinada practica o conducta empresarial
hubiese resultado ineficiente para el mercado. Arrancando desde el modelo
neoclasico de eficiencia, considerado un paradigma neutral de valoraciéon de la
eficiencia econdémica, los exponentes de esta Escuela defienderon el caracter
competitivo de la mayoria de los mercados y, por consiguiente, emplearon este
criterio para establecer si una determinada conducta o practica empresarial fuese
anticompetitiva, dejando de acudir al paradigma empleado por la Harvard School
(structure-conduct-perform paradigm) en cuanto a la luz del nuevo enfoque, el grado de
concentraciéon del mercado no constitufa un criterio adecuado para establecer si
un determinado comportamiento empresatial tuviese una actitud anticompetitiva.
Las implicaciones practicas del enfoque cientifico de la Chicago School fueron muy
significativas, como demuestra el hecho de que la intervencioén antitrust quedé
esencialmente circunscrita a los carteles secretos, con especial referencia a
aquéllos de reparto del mercado y fijacion de precios, y a las concentraciones
horizontales de tamafio monopolistico!™.

Cabe ademas recordar que en el afio 1978 el juez BORK, uno de los mas
influyentes exponentes de la Chicago School, publicod su famoso libro The Antitrust

97 BORK (1978, pag. 90).

%8 EASTERBROOK (1982, pags. 705 vy sigs.), ID. (1986, pags. 1969 y sigs.).

9 DENOZZA (1988, pag. 15).

100 SPIVACK (1983, pag. 652). En particular, durante el mandato presidencial de Ronald
Reagan (1980-1988), la economia estadounidense vivié una etapa muy conservadora, en
la que se minimizé la aplicaciéon de las normas juridicas a las empresas y la politica
antifrust se caracteriz6 por una menor intervencion de las agencias publicas pese a la
confianza en el funcionamiento eficiente de los libres mercados. Ia politica econémica
del Gobierno Reagan, conocida como “Reaganomics”, fue grandemente influenciada por
las posiciones de la Chicago School que se inspiraban al modelo econémico neoclésico.
FLYNN (1983, pags. 270 y sigs.).
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Paradox: A Policy at War with Itself, en el que resumié su pensamiento sobre el
Derecho antitrust enfatizando una vez mds que la unica finalidad de esta
normativa consistia en la consecucién del bienestar del consumidor't (comsumer
welfare). La influencia de su postura tedrica fue tan grande que también el
Tribunal Supremo de EE.UU. acudi6 a la misma en sus decisiones de la épocal?®2.
En particular, con esta obra el juez BORK proporciond una consistente solucién
al debate sobre las finalidades del Derecho de la competencial® y, asimismo,
cred los presupuestos para el comienzo de un nuevo debate sobre el significado
que habtia tenido que asignarse a la expresion comsumer welfare'*.

4.2.4. La fase Post-Chicago

El movimiento de opinién denominado Post-Chicago, que interesé tanto el mundo
académico que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, critic6 duramente el
enfoque de la Chicago School. 1a idea de fondo era que el funcionamiento de los
mercados fuese mucho mas complejo de lo que reputaban los exponentes de la
Chicago School y que, por lo tanto, el modelo neoclasico de eficiencia que esta
Escuela habia adoptado, no resultaba adecuado para evaluar las practicas y
conductas empresariales en la economia real!®. En particular, entre los autores
que criticaron la aproximacién metodologica y econémica de la Escuela de
Chicago podemos destacar la posicion de SCHOTTER (1990, pag. 206) y
LIBERTINI (2010, pag. 107) que pusieron de relieve que el enfoque de esta
Escuela fue muy poco riguroso y faltaba de caracter cientifico, con la
consecuencia de que los resultados del analisis no podian ser averiguados, siendo
el mero producto de una elaboracién matematica desarrollada sobre un modelo
artificial. Los exponentes del movimiento Post-Chicago reputaron que la
metodologia de la Chicago School fuese inadecuada para guiar el analisis antitrust,

101 BORK (1978, pag. 51). El juez BORK ya habia adoptado esta postura a finales de los
afios sesenta, afirmando que la Gnica forma legitima de interpretar el Derecho antitrust era
aquélla que se informaba al criterio del bienestar del consumidor. BORK (1967, pag. 242).

102 Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330, 343 (1979); Arizona v. Maricopa County
Medical Society, 457 U.S. 332, 367 (1982); National Collegiate Athletic Association v.
Board of Regents of the University of Oklahoma, 468 U.S. 85, 107 (1984).

103 En el afio 2005 HOVENKAMP ha afirmado que: “[...] after thirty years, the debate over
antitrust’s ideology has quieted. Most now agree that the protection of consumer welfare
should be the only goal of antitrust laws”. HOVENKAMP (2005b, pag. 2).

104 Por lo que respecta al Derecho de la competencia el significado del concepto de
bienestar del consumidor no coincide con aquello del correspondiente concepto
econémico (HOVENKAMP, 1982, pags. 5-6). En el dmbito antitrust, en efecto, al consumer
welfare se suelen atribuir los siguientes dos significados: a) comsumer surplus (BRODLEY,
1987, pags. 1020-1021); b) zotal surplus (CARLTON, 2007, pags. 156-159).

105 HOVENKAMP (1985, pag. 213); JACOBS (1995, pags. 219 y sigs.).
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pese a su intrinseca inadecuacion a evaluar las dinamicas, practicas y estrategias
que las empresas concretamente realizan en el mercado.

Mientras las teorfas de los estudiosos de la Chicago School se iban afirmando y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo empezaba a fundamentar sus decisiones
sobre los postulados teéricos propugnados por dicha Escuela, los econémistas
empezaron a emplear la teorfa de los juegos para desarrollar modelos mas
sofisticados y precisos de andlisis de las practicas y conductas empresariales!®c.

Tres fueron las principales caracteristicas del movimiento Post-Chicago. En primer
lugar si bien no se rechazé por completo el criterio de la eficiencia econémica, el
analisis antitrust no se condujo acudiendo exclusivamente a la eficiencia
asignativa, sino que se realiz6 también a la luz de otros valores, en virtud de la
desconfianza sobre los mecanismos de autorregulacién del mercado. En segundo
lugar, se criticaron duramente los presupuestos de la teorfa econdmica
neoclasical”. Al respecto, se puso de relieve que los presupuestos de esta teoria
recurrfan muy pocas veces en la realidad, en cuanto los agentes econémicos
suelen tomar sus decisiones en situacion de incertidumbre, porque no poseen
una informacién completa, y en contextos dinamicos. El modelo teérico
propugnado por la Chicago School no tomaba en consideracion el punto de vista
dinamico del analisis econémico en materia antitrust, en cuanto se habia alejado
del modelo de los economistas clasicos, que fueron los primeros en concebir la
competencia como proceso competitivol®®. En tercer lugar, el movimiento Post-
Chicago  promovié una aproximacién evolucionista que encontraba su
fundamento tedrico en el pensamiento de ALCHIAN!®. En particular, este
economista sostuvo que la competencia funcionase en base a un mecanismo
darwiniano de seleccién, segun el cual las empresas que operan a un nivel
elevado de costes estan destinadas a salir del mercado, determinando la exclusiva
permanencia de los agentes econémicos que consiguen maximizar sus ganancias
a un coste medio de produccion mas bajo. El resultado que se alcanza aplicando
este enfoque resulta parecido a aquéllo auspiciado por los economistas
neoclésicos, con la diferencia que no se tendran en cuenta los factores que se dan
muy pocas veces en la realidad, cuales la simetrfa informativa de los
competidores y la total ausencia de incertidumbre sobre las consecuencias de los
comportamientos econémicos que se realizan en el mercado!1°.

106 BAKER (2002, pags. 68-69); HOVENKAMP (2002, pags. 21-22).

107 Se trata de los siguientes postulados: @) racionalidad de los agentes; ) ausencia total de
incertidumbre en la realidad econémica; ¢ desplazamiento de los recursos econémicos
hacia los sectores mas rentables, pese a la perfecta simetrfa informativa existente en el
mercado. MILGROM y ROBERTS (1992, pag. 75).

108 FOX (1981, pag. 1169).
109 ALCHIAN (1950, pags. 211-222).

110 En particulat, la teotia evolucionista, se fundamenta sobre el pensamiento econémico
de Friedrich VON HAYEK y Joseph A. SCHUMPETER. VON HAYEK (1948, pags. 92 y
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El movimiento Post-Chicago tuvo el mérito de introducir en el andlisis antitrust el
estudio de los aspectos relacionados con el concepto de eficiencia dinamica'!'. El
cambio de enfoque fue provocado también por los limites que la aproximacion
marginalista evidenciaba con respecto al analisis de las conductas empresariales
en los mercados tecnolégicos, que se habian ido desarrollando siempre mas a lo
largo de la decada de los setenta. Se notd, en efecto, que la aproximacién de la
Chicago School basada sobre el criterio de la eficiencia asignativa, no resultaba
satisfactoria con respecto a la evaluacién de aquellas conductas y practicas
empresariales que tenfan lugar en contextos de mercado en los cuales las
preferencias de los consumidores terminaban por ser afectadas por factores
competitivos diferentes del precio. El movimiento Post-Chicago tuvo un cierto
influjo en la politica antitrust estadounidense, como demuestra por ejemplo el
hecho de que su modelo de analisis fue empleado por parte de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de EE.UU. a la hora de establecer, en el famoso caso
Kodak!12, el caracter pro o anticompetitivo de la conducta unilateral enjuiciada.

El movimiento Post-Chicago fue, a su vez, objeto de criticas por parte de ilustres
exponentes del mundo académico vy, a parte la jurisprudencia Kodak, no incidié
de forma consistente en la praxis decisoria de los Tribunales estadounidenses. En
efecto, tanto en razén de los sofisticados modelos econémicos empleados para
analizar los comportamientos empresariales (esencialmente basados sobre la

sigs.), en particular, habia considerado el proceso competitivo como un mecanismo
impersonal de coordinacién 6ptima de las decisiones individuales tomadas en ausencia de
informacién completa. En el pensamiento de SCHUMPETER (1942, pags. 81 y sigs.), en
cambio, la competencia se concibié como capacidad de los agentes econémicos de
generar nuevos productos, procesos y formas de organizaciéon y acceso al mercado
(process of creative destruction).

M ELLIG y LIN (2001, pags. 16 y sigs.); LANGLOIS (2001, pags. 193 y sigs.); MAKOVSKI y
OSTROY (2001, pags. 479 y sigs.); PERITZ (2002, pag. 108); PLEATSIKAS y TEECE (2001,
pags. 95 y sigs.); RUBINFELD y HOVEN (2001, pags. 65 y sigs.). El desarrollo del concepto
de eficiencia dindmica se debe, en gran medida, a las intuiciones de Edward
CHAMBERLIN, que en su modelo de competencia monopolistica, fundado sobre la
diferenciaciéon de los productos, ilustr6 que las empresas pueden acudir a factores de
competencia diferentes del precio, cuales la innovacién y la publicidad. CHAMBERLIN
(1933, pags. 56-57).

112 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services ef al, 504 U.S. 451 (1992). A la
multinacional Kodak se le contesté una practica de #e-in, asumiendo que por medio de la
misma habfa logrado excluir los competidores de los mercados de los repuestos y las
reparaciones para fotocopiadoras. El Tribunal Supremo de EE. UU. concluyé que
Kodak habfa vulnerado la Seccién segunda de la Sherman Antitrust Act, por haberse
aprovechado del efecto bloqueador (lock-in) que la venta del producto principal (la
fotocopiadora) habia provocado sobre los consumidores, para asi incrementar el precio
de los productos y servicios comercializados en los mercados conectados. EVANS y
PADILLA (2004, pag. 7).
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aplicacion de la teorfa de los juegos), cuanto la falta de zes#s empiricos que
pudiesen comprobar si la aplicacién de los postulados tedricos fuese correcta,
han determinado el progresivo abandono de este enfoque!!3.

4.3. La politica comunitaria de defensa de la competencia

El ordenamiento comunitario fomenta y tutela la competencia entre empresas
(articulo 3, apartado 3, del TFUE). La importancia que dicha finalidad tiene para
la politica comunitaria ha llevado autores cuales MARKERT (1971, pag. 207),
WEILER (1999, pag. 307) y DREXL (2010, pag. 659) a considerar que la
competencia constituya el pernio de la constituciéon material europea. Aunque el
TFUE no expresa de forma explicita lo que ha de entenderse por competencia, la
literatura cientifica dominante ha abogado por un concepto empirico de tipo
econémico'*. En términos generales se ha afirmado que competir significa
luchar o pelear por ser superior a los demas y, por lo que concierne al ambito del
enfrentamiento interempresarial, este término se ha usado con el significado de
luchar por ganar en el mercado mas clientes y consumidores respecto de los
competidores!!s. Sin embargo, la definicién normativa de competencia no puede
limitarse a la mera constatacién empirica que las empresas luchan entre si para
incrementar su poder de mercado!!® y maximizar sus ganancias. En efecto, este
concepto econdémico de competencia no posee de por si una auténoma
relevancia juridica, y soélo la adquiere en la forma, medida y limites establecidos
por el legislador.

Si es cierto que el legislador comunitario ha optado por una economia de
mercado fundada sobre la existencia de un régimen de competencia entre las
empresas que actian en la misma industria, sin embargo de la misma no

113 HOVENKAMP (2005b, pig. 38).

114 DABBAH (2004, pag. 2); RITTER y BRAUN (2005, pags. 4-5); FAULL y NIKPAY (2007,
pags. 4 y sigs.); PACE (2007, pag. 37).

15 \WHISH y BAILEY (2012, pags. 3 y sigs.). Mirando a la expetiencia antitrust del Reino
Unido, por ejemplo, podemos constatar que la Competition Commission (ahora
Competition and Markets Authority) habfa definido la competencia econémica, tanto en
su Directrices sobre el control de las concentraciones econémicas (Merger References:
Competition Commission Guidelines, 2003, CC2, par. 1.20), como en aquéllas relativas a
la individuacién del mercado de referencia (Market Investigation References:
Competition Commission Guidelines, 2003, CC 3, par. 1.16), en el modo siguiente: “a
process of rivalry between firms or other suppliers seeking to win customers’ business
over time”.

116 Una empresa posee poder de mercado si puede aplicar, de forma rentable, un precio
superior al precio que habria tenido que practicar en condiciones de competencia
petfecta. El poder de mercado, definido en estos términos, se mide recurriendo al indice
de Letner: L = (P - CMa)/P. LERNER (1934, pags. 157-175).
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desciende la necesidadde proporcionar proteccion normativa a cualquier tipo de
enfrentamiento competitivo. Lo que el principio de libre competencia exige es
que las concretas modalidades de desarrollo del enfrentamiento interempresarial
no se pongan en contraste con su justificacion, consistente en asegurar que las
empresas que comercializan los productos y servicios mejores para los
consumidores primen en el mercado!!”.

Los objetivos de politica econémica del legislador comunitario, como por
ejemplo la completa realizacién de la integracién del mercado comun, han
ejercitado un considerable influjo sobre la aplicacion de la normativa de defensa
de la competencia, terminando por afectar al debate europeo sobre el nimero y
naturaleza de sus finalidades, asi como sobre la individuacién de los remedios
antitrust mas adecuados para poner fin a los ilicitos concurrenciales.

4.3.1. El debate sobre la finalidad del Derecho de la competencia en
Europa

Por lo que concierne a los remedios antitrust de naturaleza publica, la
individuacién de la finalidad perseguida por el Derecho comunitario de defensa
de la competencia constituye una indispensable herramienta de analisis, en
cuanto para determinar si la tipologia de intervenciéon empleada con respecto a
una determinada practica anticompetitiva resulte proporcionada y efectiva, es
necesatio tomar en consideracion el objetivo de la accion de antitrust enforcement.
Podria darse por el ejemplo el caso de que la finalidad principal perseguida por la
Comisiéon Europea a través de su actividad de aplicacion publica del Derecho de
la competencia, sea aquélla de velar por la salvaguardia del proceso de
integracién del mercado comin. Este supuesto se ha verificado cuando la
normativa antitrust se ha aplicado a las practicas restrictivas del comercio
paralelos entre los Estados miembros de la UE. En efecto, en estos casos la
finalidad perseguida es mas bien de naturaleza politico-econémica con la
consecuencia de que pueden emplearse remedios juridicos desproporcionados o
ineficaces con respecto a las especificas finalidades del enforcement antitrust,
determinando un empeoramiento a largo plazo del estado y nivel de competencia
en el mercado (rgr incremento de los precios, menor variedad de bienes y
servicios disponibles, menor cantidad de producto, etc.).

Por estas razones la cuestién relativa a la finalidad del Derecho de la
competencia constituye un presupuesto del examen de los remedios antitrust, atn
si la misma no presenta una facil, ni unfvoca solucién. Al respecto cabe antes de
todo poner derelieve que todavia no se ha solucionado el debate cientifico (que
involucra tanto la doctrina como la jurisprudencia) entorno a la subsistencia de

117 ASCARELLI (1960, pag. 30); LIBERTINI (2006, pag. 87).
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multiples finalidades para el Derecho de la competencia. Del mismo modo se
sigue discutiendo acerca de la naturaleza de estas finalidades, porque ain no se
ha aclarado si la misma sea exclusivamente econdmica, o mas bien politico-
social.

Antes de ilustrar las perspectivas que mas éxito han tenido en el escenario
comunitario, cabe poner de relieve que gran parte del debate europeo sobre este
tema se ha alimentado en el seno de las principales posturas doctrinales y
jurisprudenciales norteamericanas, asi que nuestro examen no podra prescindir
de la sintética ilustracion de algunos puntos y conceptos claves que han surgido
en el ambito de la experiencia estadounidense, asi como en el marco de la teoria
econémica internacional.

a) [El bienestar econémico general

La primera aproximacién que reputamos oportuno analizar es aquélla que
considera que el Derecho de la competencia debe promover el bienestar
econoémico (economic welfare). Dicha perspectiva surge del influjo que la economia
del bienestar y la teorfa del consumidor han ejercitado sobre el andlisis antitrust,
asi como del hecho de que en Europa, a partir de la dltima década del siglo XX,
se ha afirmado una aproximacién mas econémica, como demuestra el hecho de
que las Instituciones comunitarias han implementado en este sentido los
reglamentos comunitarios en materia de control de las concentraciones
econdmicas y restricciones verticales. Desde el punto de vista tedrico dicha
aproximacion se basa sobre el concepto de eficiencia. De este concepto hace
falta tomar preliminarmente en cuenta dos definiciones: la eficiencia de
PARETO!"8 y la eficiencia de KALDOR-HICKS.

La eficiencia de PARETO es un concepto econémico que sirve para determinar si
una cierta asignacién de recursos conduce a la mejor situacion posible para todos
los sujetos involucrados. Este tipo de aproximacién, cuando se emplea en el
ambito de la teoria microeconémica o de la organizacion industrial, desplaza el
enfoque de la evaluacién sobre el analisis de la demanda de mercado. La
situacién de equilibrio (u 6ptimo de Pareto) se logra cuando la asignacién de
recursos no puede mejorarse, en el sentido de que no es posible redistribuir de
forma diferente los recursos sin que ese cambio determine el empeoramiento de,
por lo menos, una de las posiciones logradas bajo la situacién anterior. En el
modelo de KALDOR-HICKS !, en cambio, la situacién de equilibrio en la

118 PARETO (1909).

119 HICKS (1939, pags. 696-712); KALDOR (1939, pags. 549-552). Cabe afiadir que el
concepto de eficiencia de Kaldor-Hicks rompe con el tradicional enfoque de la economia
del bienestar, en cuanto no se interesa de la comparacioén entre las diferentes utilidades
individuales. ROBBINS (1932).
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asignacion de los recursos econémicos se logra cuando el estado de la economia
anteriormente alcanzado puede todavia modificarse, aunque eso conlleve un
empeoramiento de algunas de las posiciones conseguidas bajo el estado anterior.
La posibilidad de realizar ese cambio, en efecto, depende del hecho de que los
beneficios generales (fotal ¢fficiency gains) que se producen como consecuencia de
la nueva distribucién de recursos, permiten compensar, por lo menos de forma
potencial, las pérdidas sufridas por determinados sujetos, dando lugar a una
situacién de equilibrio superior a aquélla anteriormente existente.

Ahora bien, si en la individuacion de las finalidades del Derecho antitrust se
abogara por una perspectiva orientada hacia los postulados de la economia del
bienestar fundada sobre el estandar de KALDOR-HICKS, por lo que concierne a
la evaluacién del nivel de eficiencia existente entre diferentes estados
competitivos, podtia afirmarse que el Derecho de la competencia tiende hacia la
maximizacion del bienestar total del mercado, dado por la suma de la excedencia
de los productores y la excedencia de los consumidores: por eso el analisis
antitrust, asi como el analisis de los remedios juridicos aplicables a las empresas
infractoras, se caractetizaria por el recurso al fotal welfare standard. Se trata de un
estandar que une la excedencia de diferentes grupos econémicos (productores y
consumidores) y sirve para medir, en términos de bienestar econdémico, las
consecuencias que se producen en el mercado como consecuencia del pasaje de
un estado competitivo a otro.

Bajo dicha postura se requiere un incremento de la excedencia total —dada por la
suma del consumer surplus'y producer surplus— para atirmar que la nueva situacioén de
mercado resulta igualmente o mas eficiente de la anterior y que, por lo tanto, la
practica empresarial enjuiciada no tiene algun efecto anticompetitivo. Eso quiere
decir que adn si la excedencia de determinados grupos o sujetos disminuya
respecto del nivel logrado bajo el anterior estado competitivo, la practica
empresarial que ha generado el cambio resultara licita desde el punto de vista del
Derecho antitrust.

El total welfare standard, sin embargo, parece no jugar algin papel en el ambito del
analisis antitrust comunitario, en cuanto lo que se busca en Europa con la
aplicacion del Derecho de la competencia es la consecucién o salvaguardia de
situaciones competitivas en las que la excedencia del consumidor resulte superior
a la excedencia del productor. Si nos fijamos, por ejemplo, en lo dispuesto por el
articulo 101, apartado 3, del TFUE, nos damos cuenta que el Derecho
comunitario prevé la posibilidad de que un acuerdo prima facie anticompetitivo
(articulo 101, apartado 1, del TFUE) goce de una exencién individual, sélo si se
cumplen algunas condiciones normativas, entre las cuales cabe destacar la
transferencia en favor de los consumidores de una parte sustancial de los
beneficios econémicos logrados con la estipulacién del acuerdo. Esta conclusion
puede leerse como un claro indice del hecho de que el analisis antitrust
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comunitario resulta afectado por cuestiones de justicia distributiva'?’, puesto que
con la aplicacién concreta del Derecho de la competencia se tiende a favorecer
un determinado tipo de asignacion de recursos econdémicos, caracterizado por un
favor hacia la categoria de los consumidores.

b) El bienestar del consumidor

La perspectiva que juega el papel principal en el debate sobre las finalidades del
Derecho antitrust es la proteccién del bienestar del consumidor!?!. Analizando las
decisiones de la Comision Europea y los pronunciamientos del TJUE'22) en
efecto, emerge que en la prixis aplicativa del Derecho comunitario de la
competencia existe una tensiéon positiva hacia el objetivo de la maximizacién del
“bienestar del consumidor”. Antes de interrogarnos sobre el significado juridico
de esta expresion, es oportuno considerar que uno de los elementos del analisis
antitrust consiste en establecer si la realizacién de un comportamiento unilateral o
una practica empresarial conlleven o menos un perjuicio econémico para los
consumidores!'? (consumer harm). Al respecto la misma Comisién Europea ha, en
varias ocasiones, expresamente afirmado que la finalidad ultima del Derecho
comunitario de la competencia consiste en la proteccién de los intereses de los
consumidores!?,

120 LIANOS (2013b, pag. 8). En EE.UU., en cambio, los exponentes de la Chicago Scoo!
consideraron los argumentos de justicia distributivas ajenos a la politica antitrust. BORK
(1978, pag. 90); POSNER (1981, pag. 92).

121 En Europa existen diferentes posturas acerca de las razones tedricas que fundamentan
la preferencia para la salvaguardia de los intereses de los consumidores. En efecto, hay
quienes abogan por razones historicas, haciendo referencia a la originaria intenciéon de los
Tratados institutivos de las Comunidades Econémicas Europeas (AKMAN, 2009, pags.
267-303); quienes ponen el énfasis sobre la relativa debilidad de la /bby de los
consumidores respecto de las demas /bbies (NEVEN y ROLLER, 2005, pags. 829-848) y
quienes abogan por razones de justicia distributiva (LIANOS, 2007, pags. 34 y sigs.).

122 STJ de 27 de marzo de 2012, Post Danmark A/S contra Konkurrencerddet, C-
209/10, RJ digital, aps. 20, 22 y 24.

123 DAYAGI-EPSTEIN (2009, pags. 67 y sigs.).

124 Cfr. Comunicacién de la Comisién (2004/C 101/08), Directrices relativas a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (en adelante “Directrices art. 81.3”),
DOUE C 101/97, de 27 de abril de 2004. En particular, el apartado 13 de esta
Comunicaciéon prevé que: “El articulo 81 (T'CE) tiene por objetivo proteger la
competencia en el mercado con vistas a un mayor bienestar del consumidor y una eficaz
asignacién de recursos. A estas finalidades contribuyen la competencia y la integracion
del mercado, pues la creacién y mantenimiento de un mercado dnico y abierto favorece
la eficaz asignacién de recursos en toda la Comunidad en beneficio de los consumidores”
(subtrayado afiadido). La Comunicacién de la Comisién (2009/C 45/02) con la que se
dictan las Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su aplicacion
del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas
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La terminologia empleada por la Comisiéon Europea, sin embargo, no ha sido
siempre univoca, porque en algunos documentos se ha hecho recurso a la
expresion consumer surplus, mientras en otros la misma se halla sustituida con el
concepto de consumer welfare!®. La cuestiéon terminologica no constituye un mero
ejercicio semantico'?, en cuanto si se aboga por la postura que pone al centro de
las finalidades antitrust la maximizacién del bienestar del consumidor —o mas bien
se considera que éste constituya el Unico objetivo del Derecho de la
competencia— resulta de fundamental importancia establecer cual es su
significado juridico, pese a las repercusiones que dicha elecciéon conlleva sobre la
actividad de antitrust enforcement.

Con respecto a este asunto hace antes de todo falta poner de relieve que ni el
TJUE ha aclarado de forma explicita lo que ha de entenderse por bienestar del
consumidor, ni en la literatura cientifica'?” se ha logrado una posicién compartida
acerca del significado juridico de este concepto.

Una primera, posible declinacién del concepto de bienestar del consumidor
puede realizarse en términos de comsumer surplus standard. Desde un punto de vista
microeconémico la excedencia del consumidor constituye la parte de la pérdida
de riqueza que los consumidores sufren en consecuencia de la restriccién de la
competencia. Esta situacién, por ejemplo, se verifica cuando la puesta en practica
de una cierta conduca empresarial determina un incremento de precio y, por
consiguiente, algunos consumidores, que en la situacién anterior posefan
recursos econémicos suficientes para adquirit los productos afectados, no
estaran mas en condiciones de hacerlo, aunque su patrén de consumo indique
que todavia estarfan dispuesto a comprarlos. Si esta perspectiva se emplea
acudiendo al concepto de eficiencia de KALDOR-HICKS, entonces la
transferencia de riqueza en favor de los productores no conducird a una
restriccién ilicita de la competencia cada vez que cabria la posibilidad de que las
empresas compensen la pérdida econémica de los consumidores con su propia
excedencia. En presencia de situaciones Kaldor-Hicks efficient no harfa falta
proteger en todo caso el consumer surplus, porque hasta cuando los productores
puedan reparar la pérdida actual sufrida por los consumidores, ésos dltimos no
incurrirfan en algin perjuicio econdémicamente relevante desde un punto de vista
antitrust.

dominantes, en adelante “Orientaciones sobre el art. 82”7, DOUE C 45/7, de 24 de
febrero de 2009, en su apartado 5 afirma que: “Cuando aplique el articulo 82 a la
conducta excluyente de las empresas dominantes, la Comisién se centrara en los tipos de
conducta mas lesiva para los consumidores [...]”".

125 Cft. Orientaciones sobre el art. 82, aps. 19, 30 y 86.
126 BRODLEY (1987, pag. 1032).

127 CSERES (2007, pags. 121-173); ORBACH (2011, pags. 133-164); NAZZINI (2011, pag.
49); LIANOS (2013b, pag. 16).
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La antedicha postura, sin embargo, no es la que se ha impuesto en el escenario
europeo, pese al hecho de que mediante la ¢fficiency defence el beneficio de la
exencién individual de los acuerdos restrictivos de la competencia, el
reconocimiento de la licitud de las conductas unilaterales o la viabilidad de la
operacion de concentracién econdmica, pueden alcanzarse solo si la mayor parte
de los beneficios econémicos generados por la conducta, practica u operacioén
empresarial de que se trata se hayan efectivamente trasladado a los
consumidores. Si se adoptara este enfoque (narrow consumer welfare standard'?),
deberia concluirse que la consecucion del objetivo de la maximizaciéon del
bienestar del consumidor por medio de la aplicacion del Derecho antitrust
implica, en todo caso, la salvaguardia de la excedencia del consumidor: de esto
ademas descenderia que todas aquellas practicas empresariales que conduzcan a
una situacién de equilibrio Kaldor-Hicks efficient habrian de ser consideradas
anticompetitivas.

Siempre con el fin de determinar el significado juridico del concepto de bienestar
del consumidor, consideramos oportuno tomar en consideracion una declinacién
diferente del concepto de comsumer welfare, basada sobre la extrapolacién del
concepto de consumer choice o consumer sovereignty'® desde el cauce de la zheory of
harm y su consiguiente traslacioén en el plano de las finalidades del Derecho de la
competencial®. Abogar por esta postura, en particular, significa reputar que la
maximizacién del bienestar del consumidor puede alcanzarse salvaguardando un
elevado nivel de eleccion en el mercado, lo que implica que la aplicacién publica
de la normativa de defensa de la competencia debe incidir sobre aquellas
practicas empresariales que generan una disminucién de la variedad de bienes y
servicios en el mercado. Se trata de un enfoque que se inspira a una linea de
analisis que caracteriza el case law comunitario, como demuestra la subsistencia de
muchas importantes decisiones de la Comisién Europea y pronunciamientos del
TJUE 3! en que se ha considerado de fundamental importancia tomar en

128 LIANOS (2013b, pag. 17).

129 AVERITT y LANDE (1997, pag. 715).

130 Por consumer choice, en patticular, se entiende la situaciéon en que los consumidores no
s6lo tienen el poder de establecer libremente cuales bienes y servicios satisfacen de forma
exhaustiva sus necesidades, sino que también poseen la capacidad de adquiritlos a un
precio competitivo. LANDE (2001, pag. 503).

131 En orden cronolégico: 7)) DCE de 17 de diciembre de 1975, IV/26.699 — Chiquita
(76/353/CEE), DOCE L 95/1 de 9 de abril de 1976, ap. 3; STJ de 14 de febrero de
1978, United Brands Company ¢/ a/. contra Comisién, C-27/76, R] 1978/1/207; ) DCE
de 9 de junio de 1976, IV/29.020 — Vitaminas (76/642/CEE), DOCE 1. 223/27 de 16 de
agosto de 1976, aps. 22 y 24; STJ de 13 de febrero de 1979, Hoffmann I.a Roche contra
Comisién de las Comunidades Europeas, C-85/76, R] 1979/1/461, aps. 90, 103 y 106; 7)
DCE de 7 de octubre de 1981, IV/29.491 — Bandengroothandel Frieschebrug BV/NV
Nederlandsche Banden-Industrie Michelin (81/969/CEE), DOCE de 9 de diciembre de
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consideracion, en las distintas fases del analisis antitrusf32, el nivel de eleccién que
residuaba en el mercado, para luego establecer si la conducta enjuiciada tuviese
un alcance anticompetitivo y si su realizacién hubiese provocado o menos un
petjuicio relevante para los consumidores.

Otro indice sobre el que se fundamenta la postura de quienes consideran que la
salvaguardia de la capacidad de eleccion de los consumidores constituya el
objetivo del enforcement comunitario en materia antitrust, se deduce de las
Orientaciones que la Comision Europea ha adoptado en materia de aplicacion
del articulo 102 del TFUE. En este documento, en efecto, se ha destacado que
las conductas anticompetitivas de naturaleza excluyente provocan tres tipos de
dafios para los consumidores: /) un incremento de precios; 7) una disminucién de
calidad; 7z) una restriccién de las posibilidades de eleccion!33.

La postura que pone al centro de las finalidades del Derecho antitrust la
salvaguardia de la comsumer choice se basa también sobre la constataciéon que tanto
las practicas anticompetitivas, como las concentraciones econémicas que
determinan el surgimiento o fortalecimiento de una posicién de dominio en el
mercado, conducen a una reduccién del nimero efectivo de players, lo que de por
si afecta negativamente al nivel de competencia existente en el mercado!?. La
reduccion, real o artificial, del nimero de las empresas que compiten entre si
conlleva, en efecto, una reduccién de las posibilidades de eleccion para los
consumidores, puesto que los mismos, en el escenario postinfraccion, sélo
podran adquirir los bienes y servicios comercializados por la empresa dominante
y las demds empresas que hayan conseguido resistir a los efectos excluyentes.

Si nos fijamos en los supuestos de abuso de posiciéon dominante (Ze-in, margin
Squeeze, refusal to deal, predatory pricing, loyalty rebates, etc.) podemos constatar que las
consecuencias antes ilustradas generan, desde la perspectiva del bienestar del
consumidor, una discrasia de resultados entre las situaciones a corto y a largo
plazo. En efecto, si bien a corto plazo los consumidores resultan en condiciones
de sacar algunos beneficios de la conducta anticompetitiva (rgr. la empresa
dominante para excluir a los rivales del mercado ofrece descuentos muy

1981, L 353/33, ap. 37; ST] de 9 de noviembre de 1983, NV Nederlandsche Banden
Industrie Michelin contra Comisién de las Comunidades Eutropeas, C-322/81, R]
1983/3461, ap. 73.

132 NIHOUL (2012, pag. 63).

133 Cft. Orientaciones sobre el art. 82, ¢z, ap. 19.

134 El mismo TJUE, por ejemplo, ha puesto de relieve que el cardcter anticompetitivo de
una practica empresarial puede desumirse de la reduccién de la posibilidad de switching
para los consumidores y de la subsiguiente disminucién de presién competitiva que esto
genera en el mercado de referencia. Cft., ex multis, ST] de 2 de abril de 2009, France
Télécom SA contra Comision de las Comunidades Europeas, C-202/07, R]
2009/1/2369, ap. 112, que concierne a un caso de precios predatotios.
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favorables o vende a un precio muy bajo), sin embargo a largo plazo —asumiendo
que existan barreras de entrada— la falta de presién competitiva determinada por
la ausencia de empresas rivales terminarfa perjudicando a los consumidores,
porque la empresa dominante tendrd incentivos para actuar de forma
monopolistica y, por ello, practicara precios muy elevados, disminuira la cantidad
de output, empeorara la calidad de sus productos con el fin de maximizar sus
ganancias.

Ademas, aun si no se dieran en el mercado las condiciones para lograr la
antecitada situacion de largo plazo, el exclusivo mantenimiento de un bajo nivel
de precio no podtia compensar el vulnus a la competencia provocado por la
exclusién de los demas competidores, en cuanto igualmente permanecerfa una
significativa reduccién de las posibilidades de eleccion para los consumidores. Es
esta la razéon que ha llevado el TJUE a rechazar la efficiency defence’> en los
supuestos en que las empresas en posiciéon de dominio han tratado de justificar
sus conductas afirmando que el mantenimiento de un bajo nivel de precio a largo
plazo compensaria el deficit de consumer choice provocado por la salida de los
competidores.

Desde el punto de vista practico la aplicacion concreta de este enfoque suscita
multiples dudas, en cuanto establecer cual es el nivel optimo de comsumer choice que
ha de lograrse en el mercado o bien, desde la Optica remedial, cuales son las
herramientas juridicas que permiten lograr dicho resultado, no constituye una
tarea facilmente realizable. Al respecto puede ponerse de relieve que si se
considera la consumer choice como una finalidad de por si del Derecho de la
competencia, eso podria incidir negativamente sobre la actividad de public antitrust
enforcement. En efecto, si la Comision Europea aplicara esta metodologia
terminarfa por interesarse en via directa de la tutela de las posiciones individuales
de las empresas que actuan en el mercado de referencia, con la consecuencia de
que la proteccién de los consumidores resultarfa supeditada a la salvaguardia de
intereses individuales (si esto fuera asi, por ejemplo, la permanencia de los demas
competidores en el mercado dependerfa en todo caso del mantenimiento de un
cierto nivel de eleccion para los consumidores y no, en cambio, de la eficiencia
de los competidores afectados por la practica empresarial de que se trata!36), mas
bien que a la tutela del interés publico al correcto funcionamiento del mercado.

135 Se trata del asunto France Télécom en el que el operador dominante habfa contestado el
caracter predatorio de su conducta empresarial, pese a la imposibilidad de recuperar las
pérdidas incurridas para realizatla (recoupment tesi).

136 NAZZINI (2011, pag. 31) ha puesto de relieve que la permanencia de una empresa en
el mercado podria quedar tutelada, por ejemplo, por el mero hecho de que la misma
ofrezca un producto diferenciado y no en virtud de un analisis antitrust que haya también
tenido en cuenta la relacién entre la incidencia de la practica empresarial enjuiciada y la
eficiencia de las demas empresas afectadas.
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Por dltimo cabe subrayar que ELZINGA (1977, pags. 1194-1195) y BRODLEY
(1987, pags. 1037-1039) mantienen una postura minoritaria segun la cual el
interés a largo plazo de los consumidores esta supeditado a la satisfaccién a corto
plazo de los intereses econdémicos de la sociedad en su conjunto. Hsta postura
requiere que la conducta empresarial satisfaga las siguientes tres condiciones: z) la
conducta tiene que conducir a un incremento del bienestar general, mediante la
realizacion de eficiencias en la produccién y en la innovacién; ) la realizacion de
la conducta ha de ser proporcionada y necesaria y perjudicar los consumidores
s6lo a corto plazo y en la menor medida posible; 77) la conducta no ha de
eliminar completamente la competencia en el mercado y el deficit provocado ha
de ser efectivamente recuperado a largo plazo.

c) Laintegracion del mercado comun

El objetivo de la integracién del mercado comun ha significativamente marcado
la historia del Derecho comunitario de la competencia. Por esto las restricciones
del comercio paralelo se han siempre considerado practicas anticompetitivas por
contrariedad al articulo 101, apartado 1, del TFUE (ilicito concurrenciales por
objeto), aln si en concreto no fuesen susceptibles de afectar negativamente a los
intereses de los consumidores finales'”. Las restricciones al comercio paralelo,
ademas, ni siquiera gozan del beneficio de la aplicacion de la regla de minimis'3s, ni
del beneficio de las exenciones por categoria con arreglo al Reglamento ndm.
330/20101%, porque se consideran trestricciones hardeore de la competencia.

Las restricciones del comercio paralelo se han considerado también contrarias al
articulo 102 del TFUEM 0. Al respecto cabe afiadir que el Tribunal de Justicia no
ha considerado que este tipo de restricciones integrasen un supuesto de practica
anticompetitiva per se. En efecto, la empresa en posicién de dominio puede
superar la presunciéon de anticompetitividad si es capaz de demostrar la
proporcionalidad de la practica realizada y el hecho de que la misma constituya la
unica forma de proteger sus intereses comerciales.

d) Lalibertad de competir

137 STJ de 6 de octubre de 2009, GlaxoSmithKline contra Comision de las Comunidades
Europeas, C-501/06 P, RJ 2009/1/9291, aps. 59, 62-64.

138 STJ] de 13 de diciembre de 2012, Expedia Inc. contra Autorité de la concurrence y
otros, C-226/11, publicada en la Recopilacién electrénica (Recopilacién general), ap. 37.
139 Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comisiéon de 20 de abril de 2010 relativo a la
aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a determinadas categorfas de acuerdos verticales y practicas concertadas.

140 ST] de 16 de septiembre de 2008, Sot. Lélos kai Sia EE e/ 4/ contra GlaxoSmithKline
AEVE Farmakeftikon Proionton, C-468/06 y C-478/06, R] 2008/1/7139, ap. 54.
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LOVDAHL GORMSEN (2010a, pag. 22) y AKMAN (2014a, pags. 183 y sigs.) han
afirmado que la finalidad del Derecho de la competencia reside exclusivamente
en la proteccién de la libertad de competir. Este enfoque surge como forma de
reaccién a la reciente implementacién de una metodologia de analisis antitrust
basada sobre la evaluacién de los efectos econdémicos de las conductas
empresariales (effects-based approach) y trae su justificacion de una cierta
interpretacién del pensamiento ordoliberal'#! y del case Jaw comunitario menos
reciente!#2, caracterizado por un método de andlisis mas bien formalista (form-
based approach), practicamente ajeno a consideraciones concernientes a los
beneficios de eficiencia derivados de las practicas y conductas enjuiciadas!43.

La idea principal de este enfoque es que el proceso competitivo y la libertad
econémica de las empresas han de ser salvaguardados en todo caso, con
independencia de los efectos que eso conlleva sobre el bienestar general. Los
autores que consideran la libertad de competir como el objetivo principal del
Derecho antitrust, en efecto, supeditan el logro de esta finalidad con la
consecucién de un objetivo mds general, consistente en un orden econémico
caracterizado por la ausencia de injerencia de los poderes publicos en la
determinacién de las decisiones industriales y, al mismo tiempo, por el
impedimento a la creacion de situaciones de concentracién de poder econémico
en las manos de una Unica empresa!* (complete competition).

Este enfoque sin embargo no ha tenido mucho éxito, en cuanto arranca del
equivocado presupuesto que la postura ordoliberal sea ideolégica y no
consecuencialista y da por sentado que un tipo de andlisis que toma en
consideracién las consecuencias econémicas de las conductas empresariales
resulta incompatible con la realizacion de una situacion de complete competition. En
el pensamiento ordoliberal, en cambio, nunca se ha considerado que el proceso
competitivo constituya de por si un valor juridico digno de proteccion
absoluta!®, atribuyéndosele la funcién de herramienta necesaria para impedir la
creacién o consolidacion en el mercado de peligrosas concentraciones de poder
econémico en las manos de pocas empresas.

141 GERBER (2001, pag. 52); ANDRIYCHUK (2010, pag. 583). En el pensamiento
ordoliberal el objetivo del Derecho de la competencia consiste en la proteccion del
proceso competitivo (Iustitutionsschutztheorie) y no en la mera salvaguardia de especificos
grupos econoémicos (Individualschutztheorie), como los consumidores o los competidores de
la empresa dominante.

142 LOVDAHL GORMSEN (2007, pag. 335).

143 LOVDAHL GORMSEN (2010b, pag. 47).

14 AKMAN (2012, pag. 58).

145 MAIER-RIGAUD (2012, pag. 137).
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En el pensamiento ordoliberal, por lo tanto, el objetivo de la complete competition,
que subyace a la aplicacion del Derecho de la competencia con el fin de
salvaguardar la libertad de competir en el mercado, mas bien que constituir un
benchmark de naturaleza empirica, es un principio general que deberfa guiar el
legislador durante el proceso de creaciéon de las reglas juridicas para gobernar el
juego de la competencial#t. Por eso, a efectos de nuesto analisis, no abogaremos
por esta postura, aunque se ira considerando a lo largo del presente trabajo que la
salvaguardia de un cierto nivel de competencia en el mercado constituye uno de
los objetivos del antitrust enforcement.

4.4. Toma de posicion en orden al concepto de competencia y a las
finalidades del Derecho de la competencia con respecto al analisis
de los remedios antitrust de naturalezza publica

No obstante las experiencias juridicas estadounidense y europea en materia
antitrust sean diferentes, tanto en los puntos de partida'#” como en la evolucion
subsiguiente, ambas se caracterizan por la existencia de una intima vinculacion
entre la tutela de la competencia y la maximizacién del bienestar del consumidor.
Esto nos lleva a concluir que la tutela de la competencia, en una optica
normativa, ha de entenderse como exigencia de salvaguardia del correcto
funcionamiento del mercado y no como proteccién de situaciones juridicas
individuales, asi que sélo en presencia de una practica empresarial que afecta
negativamente al regular desarrollo del proceso competitivo se podra
legitimamente acudir a los instrumentos de enforcement proporcionados por el
Derecho de la competencia.

En efecto, si es cierto que la normativa antitrust cample al mismo tiempo la doble
funcién de preservar el sistema de economia de mercado y salvaguardar las
libertades individuales de las empresas !4 —poniéndolas en condiciones de
enfrentarse en el mercado con otros agentes econémicos que realizan la misma
actividad!¥— esto no se resuelve en una proteccion absoluta e incondicionada de

146 MESTERMACKER (2011, pag. 41).

147 Como ya se ha tenido forma de sefialar, mientras en EE.UU. la normativa anfitrust fue
introducida para luchar contra las enormes agregaciones empresariales de poder
econémico y por lo tanto, con una patente funcién anti-monopolio; en Europa la
normativa de defensa de la competencia se introdujo con la finalidad de soporte para la
consecucion del mercado comun.

148 E] Derecho de la competencia, con sus reglas, tiende a limitar la libertad de
comportamiento de las empresas para garantizar a las mismas la libertad de competir en
el mercado. Al respecto DIRLAM y KAHN (1954, pag. 17) han afirmado que la
preservacién de la competencia representa, paradéjicamente, una negacion del laissez-faire
en el interés ultimo del Jaissez-faire.

149 MASSAGUER (1990, pags. 245 y sigs.).
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todo tipo de empresa. La garantia que el Derecho de la competencia proporciona
a la libertad de empresa se limita a salvaguardar el correcto funcionamiento del
enfrentamiento competitivo, sin intrometerse en sus resultados, por un lado
promoviendo el valor de la competencia fundada sobre el mérito empresarial
(competition on the merits) y, por el otro, fomentando la supervivencia en el mercado
de los mejores operadores econdémicos! .

La necesidad de garantizar en estos términos el mantenimiento de un régimen
competitivo en el mercado, significa asegurar que los consumidores puedan, por
un lado, satisfacer exhaustivamente sus necesidades y, por el otro, ejercer
libremente el papel de jueces de los resultados econémicos de las empresas!s!. La
preservacion de un régimen competitivo en el mercado, por lo tanto, tiene el
efecto de asegurar que todas las empresas se enfrenten bajo las mismas
condiciones y puedan prevalecer sobre los competidores unica y exclusivamente
en razén de sus propios méritos empresariales. La existencia de una competencia
virtuosa constituye, por lo tanto, la precondicién fundamental para que los
consumidores puedan gozar de productos de mejor calidad, diferentes variedades
y en mayor cantidad, en cuanto bajo un régimen competitivo resultan destinadas
a permancer en el mercado exclusivamente las empresas eficientes, aquellas mas
eficientes estaran en condiciones de incrementar legitimamente su tamafio (y sus
ganancias) y los competidores ineficientes estaran destinados a salir del mercado
o a quedar marginalizados'52. Por esto, la finalidad de alcanzar una situacién en
que la competencia existente no resulte falseada por la realizacién de conductas y
practicas empresariales anticompetitivas, es el objetivo que subyace a las
herramientas de antitrust enforcement, incluidos los remedios.

En particular, la tensién hacia el perseguimiento del objetivo de la salvaguardia
del correcto funcionamiento del mercado en la 6ptica del analisis de los remedios
antitrust, incide sobre la conformacion del antitrust enforcement no sélo desde la
perspectiva empresarial, sino también desde la perspectiva de la proteccion de los
intereses econémicos de los consumidores. En sede de aplicaciéon del Derecho
de la competencia, en efecto, el recurso a la imposicion de remedios publicos, y
la determinacién en concreto de su tipologia, no mira a la restauracién de
genéricas modalidades de desarrollo regular del proceso competitivo, tendiendo

150 Si nos fijamos a las reglas sobre el abuso de posiciéon de dominio, nos damos cuenta
que las mismas no prohiben, en términos absolutos, la adquisicion de una posicién de
monopolio o de poder muy elevada, si este resultado refleja el esfuerzo empresarial
realizado para lograrla y una estructura productiva mas eficiente de aquélla de los
competidores.

151 GHIDINI (1978, pags. 33 y sigs.) ha destacado que los consumidores desarrollan un
papel de fundamental importancia en el mercado, en cuanto con sus decisiones
economicas contribuyen a la tutela del interés publico al correcto desarrollo del juego
competitivo.

152 ALCHIAN (1950, pag. 211); NELSON y WINTER (1982, pag. 23).
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mas bien a restablecer un escenario competitivo en el que los consumidores
posean la mas amplia libertad de eleccién posible (consumer choice) y se les permita
ejercer una efectiva presiéon competitiva sobre las diferentes empresas de la
industria.

Es ésta, en ultima instancia, la solucién que permite conjugar la finalidad
principal del Derecho antitrust —consistente en la salvaguardia y el mantenimiento
del correcto funcionamiento del mercado y de los procesos competitivos que en
el mismo se desarrollan— por un lado con la tutela de los intereses empresariales
a la primacia en el mercado exclusivamente sobre la base del mérito, del nivel de
eficiencia productiva y del grado de innovacion y, por el otro, con la exigencia de
proteger los intereses econémicos de los consumidores —con particular referencia
a la maximizacién de su bienestar econémico en términos de consumer surplus—.

Por dltimo cabe afiadir que el estudio de los remedios antitrust en el contexto
europeo no puede no tomar en consideracién que a partir de la mitad del siglo
XX, el Derecho de la competencia ha constituido una poderosa herramienta
normativa que la Comisién Europea y los jueces comunitarios han empleado
para conseguir el objetivo de la integracion del mercado comun. En particular,
esta consideracién ha de tenerse en cuenta a la hora de analizar las decisiones
comunitarias, en cuanto muchas de ellas se hallan estrechamente conectadas con
la 16gica de la integracién econémica del mercado comunitario, y esto ha tenido
sus recaidas sobre el proceso de eleccion de los remedios publicos impuestos a
las empresas involucradas en expedientes administrativo-sancionadores!>3.

De las anteriores consideraciones desciende que mediante la aplicacién publica
de la normativa antitrust, y por lo tanto también a través de la imposicion de
medidas remediales en el marco de los procedimientos administrativos por
infraccién de los articulos 101 u 102 del TFUE, la Comisién Europea desempefia
una tarea institucional consistente en la proteccién de un interés juridico de
naturaleza supraindividual. Se trata de una conclusién que posee relevancia
también por lo que respecta a los remedios antitrust de naturaleza privada, cuales
por ejemplo el remedio indemnizatorio, en cuanto el hecho de que el interés
protegido por la normativa de defensa de la competencia consista en el
mantenimiento de un régimen competitivo en el mercado, constituye el
benchmark de referencia para establecer en qué supuestos se produce también una
vulneracién relevante, bajo la 6ptica de la aplicacion del Derecho de la
competencia, de los intereses economicos particulares de las victimas de ilicitos
concurrenciales.

Esto quiere decit que si una practica empresarial no lesiona el interés
supraindividual protegido por la normativa de defensa de la competencia, su

153 V7id. infra sub II1.2.
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realizacion no resulta susceptible de provocar algin pertjuicio juridicamente
relevante, a efectos de la aplicacién privada de la normativa antitrust, para los
sujetos afectados por el proceso competitivo. En definitiva, también en el plano
privado el alcance de los remedios antitrust ha de determinarse con respecto a la
realizacién de ilicitos concurrenciales, en cuanto la relevancia de la vulneracion
de los intereses econémicos particulares resulta supeditada a la lesion del interés
supraindividual al mantenimiento de un régimen competitivo en el mercado.
Sélo ante la realizacién de practicas empresariales que, por objeto o por efecto,
restrinjan la competencia, las victimas de tales ilicitos (competidores, clientes o
consumidores) sufrirdn una lesién de sus intereses econémicos relevante desde la
optica del Derecho de la competencia y, por consiguiente, podran acudir a los
remedios antitrust de naturaleza privada, por ejemplo ejerciendo una accién de
indemnizacion por dafios y petjuicios por infracciéon a los articulos 101 u 102 del
TFUE.

Siempre por lo que se refiere a la aplicacion privada de la normativa antitrust, la
conclusiéon propuesta respecto de la determinacién del interés juridico protegido
nos lleva a concluir que ante la realizacion de practicas empresariales que no
lesionan el interés supraindividual de la competencia en el sentido anteriormente
aclarado, el hecho de que de las mismas descienda la lesion de intereses
economicos particulares podra adquirir relevancia juridica sélo en la medida en
que el perjuicio causado sea de por si injusto por representar la vulneracion de un
interés juridicamente protegido por otro tipo de normativa o, en cambio, por ser
la consecuencia de la lesién de un diferente tipo de interés supraindividual
protegido por el ordenamiento juridico. Como ejemplo del primer supuesto
puede tomarse en cuenta el caso de que se haya estipulado un acuerdo vertical
que, si bien no recaiga en el ambito de aplicacion del Reglamento (UE)
330/2010134, alcance lograr una exencién especifica por resultar procompetitivo a
efectos del articulo 101, apartado 3, del TFUE. Algunas cldusulas de dicho
acuerdo (por ejemplo aquéllas relativas a los derechos de propiedad intelectual e
industrial), sin embargo, pueden integrar los extremos de un acto de competencia
desleal contra especificos competidores y generar, limitadamente a este aspecto,
un perjuicio juridicamente relevante e indemnizable bajo el régimen normativo
que se aplica en los supuestos de competencia desleal (en este caso el conflicto
de intereses adquiere una dimensién meramente business to business).

5. Las funciones de los remedios antitrust

154 Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comisién, de 20 de abril de 2010, relativo a la
aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a determinadas categorfas de acuerdos verticales y practicas concertadas (en
adelante “Reglamento de exencién por categorias”).
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Por lo que concierne a la cuestién de las funciones de los remedios de naturaleza
antitrust cabe antes de todo observar que MELAMED (2010, pags. 359 y sigs.),
HJELMENG (2013, pags. 1007 y sigs.) y KOMNINOS (2014, pags. 141 vy sigs.),
considerando de forma conjunta los remedios que pertenecen al area del public
antitrust enforcement y aquéllos que recaen en el ambito del prwate antitrust
enforcement, han evidenciado que los remedios que se aplican en los supuestos de
infraccién de la normativa de defensa de la competencia desarrollan cuatro
diferentes funciones!®: ;) determinar la cesacién del ilicito concurrencial; 7)
restaurar la situacioén existente antes de la realizacion de una practica restrictiva
de la competencia; #) disuadir la realizacién de futuras infracciones y prevenir la
reincidencia de las empresas infractoras; ) otorgar una forma de compensacién
econémica en favor de los sujetos perjudicados.

Al respecto podemos observar que los objetivos subyacentes a las primeras tres
funciones se consiguen a través de la aplicacién de los remedios antitrust de
naturaleza publica 1% —si bien cabe destacar que las Autoridades de la
competencia, en su actividad de aplicacién publica del Derecho antitrust, tienen el
poder de alcanzar los objetivos de la disuasion de la realizaciéon de futuras
infracciones y prevencion de la reincidencia, a través de la imposicion de multas
sancionadoras— mientras que el objetivo subyacente a la funcién compensatoria
se realiza a través de la imposicién del remedio indemnizatorio —perteneciente al
area de la aplicacion privada del Derecho antitrust— de competencia de los jueces
nacionales de los Estados miembros de la UE y que se reconoce en favor de los

155 Cabe ademas afiadir que WILS (2009, pag. 5) considerd que la aplicaciéon publica del
Derecho antitrust persigue también otro tipo de objetivo, consistente en la clarificacion de
las prohibiciones normativas contenidas en los articulos 101 y 102 del TFUE.

15 Cabe considerar, sin embargo, que la cesacién de un ilicito concurrencial puede
alcanzarse también a través del remedio de la nulidad de pleno derecho establecido por el
articulo 101, apartado 2, del TFUE. Al respecto HJELMENG (2013, pag. 1014) ha
destacado que dicha previsién normativa complementa el poder de la Comisién Europea
de ordenar la cesacién de una prictica anticompetitiva (cfr. ST] de 1 de junio de 1999,
Eco Swiss China Time Ltd contra Benetton International NV, C-126/97, R]
1999/1/3055), peto su operatividad, quedando supeditada a la iniciativa de una de las
partes del contrato contrario a la normativa de defensa de la competencia, resulta de
hecho limitada y este remedio sélo resulta eficacaz por lo que se refiere a los contratos
estipulados en el marco de relaciones de tipo vertical. Por lo que se refiere a este altimo
dato, podemos considerar que la mayoria de las decisiones prejudiciales del TJUE
concernientes al remedio de la nulidad ex articulo 101, apartado 2, del TFUE, se refieren
a contratos estipulados en el dmbito de relaciones verticales. Véase, ex multis, ST] de 30
de junio de 1966, Société Technique Miniére (L.T.M.) contra Maschinenbau Ulm GmbH
(M.B.U.), C-56/65, RJ 1966/337, ap. 76; ST] de 18 de diciembre de 1986, VAG France
SA contra Etablissements Magne SA, C-10/86, RJ 1986/1/4071.
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sujetos perjudicados que hayan interpuesto con éxito favorable una demanda
judicial de indemnizacién de dafios y perjuicios!s”.

5.1. La cesacion del ilicito concurrencial

En primer lugar analizaremos la funcién consistente en la cesacion del ilicito
concurrencial. Al respecto resulta antes de todo oportuno poner de relieve que se
trata del una funcién asignada directamente por parte del legislador comunitario,
en cuanto la misma resulta expresamente contemplada en el articulo 7 del
Reglamento CE 1/2003'38. La necesidad de que los remedios antitrust de caracter
publico alcancen la cesacién de la conducta o practica empresarial contraria a la
normativa de defensa de la competencia produce una primera importante
consecuencia aplicativa, en el sentido de que el objetivo que se persigue a través
de esta funcién se refleja de forma directa sobre el contenido de los remedios
concretamente escogidos por la Comision Europea.

En particular, HELLSTROM e¢f a/. (2009, pag. 58) han observado que es muy
frecuente que las obligaciones impuestas a las empresas infractoras a través de la
via remedial medien una estricta relacién con el tipo de practica restrictiva de la
competencia concretamente llevada a cabo . La Comisién Europea, sin
embargo, a la hora de escoger los remedios necesarios para conseguir el objetivo
de la cesaciéon de un ilicito concurrencial, goza de una discrecionalidad
administrativa que varfa en funcién del tipo de infracciéon llevada a cabo. Eso
desciende de las diferentes naturaleza y l6gica que informan los articulos 101 y
102 del TFUE!y cuya origen se halla en el contenido de la correspondiente
prohibicién. En efecto, por un lado, lo que basicamente se prohibe en los
supuestos de infraccion del articulo 101 del TFUE es la prosecuciéon de la
cooperacion ilicita o de la colusion entre empresas que tendrian que operar de
forma independiente en el mercado, mientras que, por el otro, en los supuestos
de infraccién del articulo 102 del TFUE, lo que se prohibe es el abuso de una
posicién de dominio; en este tltimo caso el ilicito concurrencial puede asumir en

157 Nuestro analisis, se ceflird ahora sélo a las funciones desarrolladas por los remedios
antitrust de naturaleza publica, mientras que el andlisis del remedio indemnizatorio se
afrontard en los capitulos IV y V del presente trabajo.

158 Ta jurisprudencia comunitaria, ya bajo la vigencia del Reglamento CEE 17/1962,
habfa admitido esta funcién remedial sin reserva alguna. Véase, por ejemplo, ST] de 6 de
marzo de 1974, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. y Commercial Solvents
Corporation contra Comisiéon de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados C-
6/73 y C-7/73, R] 1974/223, ap. 45; ST] de 6 de abtil de 1995, Radio Telefis Eireann
(RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) contra Comisién de las
Comunidades Europeas, C-241/91 P, RJ 1995/1/743, ap. 90.

159 Estos autores han afirmado que el remedio refleja la infraccion (wirror the infringement).

160 WHISH y BAILEY (2012, pag. 253).
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la practica formas muy distintas, como se desprende también de la naturaleza
meramente ejemplificativa del catilogo contenido en el articulo 102, apartado 2,
del TFUE! en el que se contemplan sélo algunas de las practicas con las que
puede realizarse este tipo de infraccion de la normativa antitrust. BEstas
diferencias, en particular, inciden sobre el contenido de los remedios antitrust de
naturaleza publica, en el sentido de que cuando los mismos se imponen con
respecto a una infraccién del articulo 101 del TFUE, por lo general, la Comisién
Europea deberia limitarse a ordenar la cesacién de la cooperacién ilicita o de la
colusién, mientras que cuando su imposicién afecta a una infraccién del articulo
102 del TFUE, la Comisién Europea puede licitamente acudir a una gama
mucho mas amplia de opciones.

Por lo que se refiere a este aspecto, cabe seflalar que la jurisprudencia
comunitaria®2 ha puesto de relieve que en los supuestos de infracciéon del
articulo 101 del TFUE, la libertad contractual debe seguir siendo la norma y, por
lo tanto, la posibilidad de imponer a las empresas infractoras obligaciones de
caracter positivo queda muy circunscrita y limitada. Por eso, en principio no
puede reconocerse a la Comisién Europea la facultad de imponer remedios que
se resuelvan en la imposicion a cargo de una de las partes del acuerdo estipulado
en violacién del articulo 101 del TFUE, de la obligacién de establecer relaciones
contractuales, porque eso se pondria en contraste con el prevalente principio de
la libertad contractual. En estos supuestos, en efecto, es muy comun que se den
varias formas de solucionar los problemas de naturaleza antitrust —pot ejemplo, si
la infraccién de que se trata afectara al sistema de distribucion, las partes podrian
alcanzar la cesacion de la conducta anticompetitiva escogiendo en principio tanto
la supresiéon como la modificacién del sistema distributivo— de tal forma que la
Comisiéon Europea sélo tiene la facultad de declarar que existe una infraccion y
por el efecto ordenar a las partes afectadas que pongan fin a la misma, sin que
por eso pueda prever e imponetles una especifica forma de compliance entre las
distintas, alternativas, conductas posibles para conformar la conducta a las
previsiones normativas del Tratado.

HJELMENG (2013, pags. 1011-1012), sin embargo, ha puesto de relieve que la
Comisiéon Europea tiene el poder de individuar especificas obligaciones positivas
con respecto a las infracciones del articulo 101 del TFUE, sélo para asegurarse
que la orden de cesacién del ilicito concurrencial se haga efectiva: por ejemplo, la
Comision Europea tiene el poder de imponer remedios que obliguen las

161 ST] de 21 de febrero de 1973, Europemballage Corporation y Continental Can
Company Inc. contra Comisién de las Comunidades Europeas, C-6/72, R] 1973/215, ap.
26.

162 STG de 18 de septiembre de 1992, Automec S.rl. contra Comisién de las
Comunidades Europeas, T-24/90, R] 1992/11/61, aps. 51-52.
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empresas infractoras a informar sus contrapartes contractuales acerca del caracter
no vinculante del acuerdo anticompetitivo!63.

Ademas, si bien la doctrina jurisprudencial sentada por el TJUE en ocasién de la
decision sobre el asunto Awtomec resulta también aplicable en los supuestos de
infraccién del articulo 102 del TFUE cuando el abuso de posicién de dominio se
articula alrededor de una practica empresarial de tipo contractual, eso no excluye
que la Comisién Europea pueda escoger remedios que impongan a cargo de las
empresas infractoras especificas obligaciones. En la praxis aplicativa la Comisién
Europea ha recurrido a este tipo de remedios, por ejemplo, en los supuestos de
denegacién de suministro!* y en aquéllos en que el abuso de posicién de
dominio se ha llevado a cabo a tavés de una practica vinculadal®®. Cabe destacar,

163 STG de 8 de junio de 1995, Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG contra
Comisién de las Comunidades Europeas, T-9/95, R] 1995/11/1611, ap. 158. DCE de 25
de noviembre de 1981, IV/428 — VBBB/VBVB (82/123/CEE), DOCE L 54/36 de 25
de febrero de 1982; DCE de 12 de diciembre de 1988, 1V/27.393 y 1V/27.394 —
Publishers Association — Net Book Agreements (89/44/CEE), DOCE L 22/12 de 26 de
enero de 1989; DCE de 28 de enero de 1998, 1IV/35.733 — VW/Audi (98/273/CE),
DOCE L. 124/60 de 25 de abril de 1998. En algunos supuestos de infraccion del articulo
101 del TFUE, ademas, la Comisién Europea no sélo ha impuesto sobre las empresas
infractoras un remedio de caracter informativo, sino que ha también establecido de
forma detallada que tipo de informacién deberfa ser vehiculada a la contraparte
contractual: en particular, se ordenaba de conceder a las mismas un determinado plazo,
dentro del cual habrian tenido que optar por la renegociacion de las condiciones de sus
contratos o por la rescision mediante un preaviso razonable. DCE de 23 de diciembre de
1992, IV/32.745 — Astra (93/50/CEE), DOCE 1. 20/23 de 28 de enero de 1993; DCE
de 17 de octubre de 2007, COMP/38.606 — Groupement des Cartes Bancaires (2009/C
183/07), publicado en la pagina web de la DG Comp (un resumen de la Decisién ha sido
postetiormente publicado en el DOUE C 183/12 de 5 de agosto de 2009); DCE de 19 de
diciembre de 2007, COMP/34.579 — MasterCard, COMP/36.518 — EuroCommerce y
COMP/38.580 — Commetcial Cards (2009/C 264/04), publicada en la pigina web de la
DG Comp (un resumen de la Decision ha sido posteriormente publicado en el DOUE C
264/8 de 6 de noviembre de 2009).

16+ DCE de 21 de diciembre de 1988, IV/31.851 — Magill TV Guide/ITP, BBC y RTE
(89/205/CEE), DOCE L 78-743 de 21 de marzo de 1989; DCE de 13 de agosto de
2003, D3/38.044 — NDC Health/IMS Health (2003/741/CE), DOUE L 268/69 de 18
de octubre de 2003; DCE de 24 de marzo de 2004, COMP/C-3/37.792 — Microsoft
(2007/53/CE), DOUE L 32/23 de 6 de febtero de 2007. Sin embargo, cabe poner de
relieve que en los supuestos de refusal to dea/ 1a Comisién Europea no recurre siempre a la
imposicién de una obligacién de suministro. Por lo que concierne a este petfil, véase la
DCE de 22 de junio de 2011, COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska (2011/C
324/07), publicada en la pagina web de la DG Comp (un resumen de esta Decisién ha
sido postetiormente publicado en el DOUE C 324/7 de 9 de noviembre de 2011).

165 DCE de 24 de marzo de 2004, COMP/C-3/37.792 — Microsoft, cit., con referencia a
la parte de la decision en que la Comision Europea ordend a Microsoft que ofreciera a
los usuarios finales y a los fabricantes de equipos originales, una version de Windows en
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ademas, que siempre con respecto a las infracciones del articulo 102 del TFUE,
en algunas ocasiones la Comisién Europea ha impuesto a cargo de las empresas
infractoras un especifico remedio informativo, consistente en la obligacién de
presentar periédicamente ante la misma Comision Europea, una relacién
detallada respecto del actual desarrollo de la actividad empresarial objeto de la
conducta que ha sido considerada anticompetitival¢.

Cabe ademas afiadir que los jueces comunitarios han afirmado que resulta
legitimo que la Comisiéon Europea declare la anticompetitividad de una practica
empresarial también en el caso de que la misma haya cesado de ser realizadal®’.
Al respecto podemos observar que esta exigencia surge, por un lado, de la
necesidad de evitar que las mismas empresas vuelvan a realizar la misma practica
en el futuro y, por el otro, de la necesidad de aclarar la posicion de la Comisioén
Europea con respecto a determinados tipos de asuntos, de manera que los
terceros sepan que una determinada practica empresarial resulta contraria a la
normativa de defensa de la competencia!®. Por ejemplo, la Comisién Europea ha
decidido pronunciarse sobre el caracter anticompetitivo de la practica
empresarial llevada a cabo por Deutsche Poste AG!®, si bien dicha empresa ya
hubiese cesado la realizacion de la practica enjuiciada, en consideracion de las
siguientes motivaciones: “La Comisién considera que una decisiéon formal sobre
este punto puede aclarar su posicién. De este modo, no sélo se puede hacer
desistir de este comportamiento a DPAG, sino también a otras empresas que
puedan ejercer o intentar ejercer practicas similares. Ademas, la seguridad juridica
que se desprende de tal Decisién de la Comisién también esta en el interés de
otros posibles competidores”!. Por ultimo observamos que la misma postura
jurisprudencial ha sido mantenido con respecto a resoluciones con que la
Comisién Europea decida archivar las denuncias concernientes a la supuesta
realizacion de practicas anticompetitivas!’!.

perfecto estado de funcionamiento y que no incluyera el Reproductor de Windows Media
(“WMP”).

166 DCE de 14 de enero de 1998, 1V/34.801 FAG — Flughafen Frankfurt/Main AG
(98/190/CE), DOCE L 72/30 de 11 de marzo de 1998; DCE de 17 de junio de 1998,
IV/36.010-F3 — Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato (98/538/CE),
DOCE L 252/47 de 12 de septiembre de 1998.

167 ST] de 2 de marzo de 1983, Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten
mbH (GVL) contra Comisién de las Comunidades Europeas, C-7/82, R] 1983/1/91,
aps. 16-28.

168 O’DONOGHUE y PADILLA (2013, pag. 883).

169 DCE de 20 de marzo de 2001, COMP/35.141 — Deutsche Post AG (2001/354/CE),
DOCE L 125/27 de 5 de mayo de 2001.

170 DCE de 20 de marzo de 2001, COMP/35.141 — Deutsche Post AG (2001/354/CE),
cit., ap. 48 in fine.

I En particular el TJUE ha establecido que: “[...] la Comisién no puede basatse en el
mero hecho de que hayan cesado las practicas supuestamente contrarias al Tratado para
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5.2. La restauracion de las condiciones de competencia en el
mercado

La segunda funcién desarrollada por los remedios antitrust de naturaleza publica
resulta estrictamente conectada con la finalidad principal de la normativa de
defensa de la competencia, es decir la salvaguardia del correcto funcionamiento
del mercado a través del mantenimiento de un régimen competitivo!’>. En
efecto, no siempre la imposicién de un remedio que imponga a las empresas
infractoras la cesacion de la praictica anticompetitiva resulta ex se suficiente para
restaurar las condiciones de competencia en el mercado, en cuanto puede ocurrir
que el ilicito concurrencial concretamente llevado a cabo haya producido una
serie de alteraciones que hace falta solucionar de forma especifica para evitar el
riesgo que, por un lado, las empresas infractoras continien sacando ilicitas
ganancias de los efectos producidos por sus anteriores conductas ilicitas y, por el
otro, los competidores horizontales sigan sufriendo un perjuicio econémico de la
persistente alteraciéon de las condiciones de competencia existentes en el mercado
afectado!™.

Esta funcién de los remedios antitrust de naturaleza publica ha sido expresamente
reconocida no sélo por parte de autores cuales HELLSTROM ez a/. (2009, pag. 47);
HJELMENG (2013, pag. 1021), sino también por la jurisprudencia comunitatia. Al
respecto cabe antes de todo mencionar la decisiéon que el TJUE ha asumido en
orden al asunto AKZO'7* estableciendo que “Procede sefialar a este respecto que
la disposiciéon impugnada tiene por objeto impedir la repeticién de la infraccion y
eliminar las consecuencias de ésta. Es en esta perspectiva en la que debe situarse
dicha disposicién. Por una parte, prohibe a AKZO dirigirse de nuevo a los
clientes de ECS ofreciéndoles precios ventajosos, sin hacer extensivos los
beneficios de los mismos a su propia clientela. Por otra patte, le prohibe, en el
caso de que ECS intentara recuperar la clientela que le habia quitado ilicitamente,

decidir archivar sin ulterior tramite, por inexistencia de interés comunitatio, una denuncia
que impute tales practicas, sin haber verificado si persistian los efectos contrarios a la
competencia ni si, en su caso, la gravedad de las supuestas distorsiones de la competencia
o la persistencia de sus efectos eran idoneas para conferir interés comunitario a la
referida denuncia”. ST] de 4 de marzo de 1999, Union frangaise de I'express (Ufex),
anteriormente Syndicat francais de Pexpress international (SFEI), DHL International y
Service CRIE contra Comisién de las Comunidades Europeas y May Coutier, C-119/97
P, RJ 1999/1/1341, ap. 95.

172 Cft. infra sub §.1.4.4.

173 SALOP y ROMAINE (1999, pags. 617 vy sigs.); MELAMED (2010, pag. 364);
O’DONOGHUE y PADILLA (2013, pag. 882).

174 STJ de 3 de julio de 1991, AKZO Chemie BV contra Comision de las Comunidades
Europeas, C-62/86, R] 3359/1/1991.
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alinearse a sus precios, sin poder trasladar dicha ventaja a su clientel”'”> y por
consiguiente que “La disposiciéon impugnada no puede calificarse de contraria a
la equidad, porque se limita a prohibir a AKZO proseguir su comportamiento
ilicito y a permitir a ECS restablecer la situacién que existia antes del conflicto
[...]”176 (subrayado afiadido). El reconocimiento jurisprudencial de esta funcién
fue posteriormente confirmado por el TJUE en ocasion de la decision sobre el
asunto UFEX'7. En particular, el TJUE afirmé que: “|...] cuando los efectos
contrarios a la competencia persisten después de haber cesado las practicas que
los hayan causado, la Comisién sigue siendo competente, con arreglo a los

175 ST] de 3 de julio de 1991, AKZO Chemie BV contra Comisién de las Comunidades
Europeas, cit., ap. 155.

176 STT de 3 de julio de 1991, AKZO Chemie BV contra Comisién de las Comunidades
Europeas, cit., ap. 157. En particular, la Comisiéon Europea habia sancionado AKZO por
abuso de posicién dominante en el mercado comunitario de peréxidos organicos, en
cuanto dicha empresa habia infringido el articulo 86 TCE al adoptar frente a una
sociedad competidora, Engineering and Chemical Supplies (que en su Decisién la
Comisién Europea menciona como “ECS”) un comportamiento destinado a socavarle el
negocio y/o a provocat su tetirada del mercado. En patticular, AKZO habia realizado
contra ECS las siguientes practicas: 7) proferido amenazas durante ciertas reuniones; z)
ofrecido y suministrado sistematicamente a precios anormalmente bajos aditivos de la
harina a los clientes del sector de “grandes fabricantes de harina independientes”; 7)
efectuado ofertas selectivas a los clientes de ECS por los aditivos de la harina; ) ofrecido
a los clientes de ECS bromato de potasio y una mezcla de vitaminas a precio de reclamo,
con el fin de atraer a su clientela hacia la gama completa de aditivos de la harina,
eliminando a su copetidor; ») seguido una politica comercial eliminadora respecto a
ciertos proveedores, con el fin de obtener en primera instancia detalles precisos sobre las
ofertas que les hacfan otros proveedores de aditivos de la harina (incluida ECS) y luego
realizando una oferta a un precio ligeramente inferior a la oferta mas baja existente en el
mercado, obteniendo por esa via el pedido. A la luz de la practica anticompetitiva que
acabamos de ilustrar decidi6 imponer a AKZO (y a sus filiales) un remedio consistente
en la obligacién de “abstenerse de hacer ofertas o aplicar precios u otras condiciones de
venta trespecto a los aditivos de la harina en la Comunidad que tuvieran como
consecuencia que los clientes cuyos pedidos se disputan con ECS pagasen precios
diferentes de los aplicados por AKZO Chemie BV a clientes comparables”. DCE de 14
de diciembre de 1985, IV/30.698 — ECS/AKZO Chemie (85/609/CEE), DOCE L
374/1 de 31 de diciembre de 1985, articulo 3.

177 §T] de 4 de marzo de 1999, Union frangaise de l'express (Ufex), anteriormente
Syndicat francais de I'express international (SFEI), DHL International y Service CRIE
contra Comisién de las Comunidades Europeas y May Courtier, ciz. Véase también ST de
2 de octubre de 2003, International Power plc, British Coal Corporation, PowerGen
(UK) plc y Comisién de las Comunidades Europeas contra National Association of
Licensed Opencast Operators (NALOO), asuntos acumulados C-172/01 P, C-175/01 P,
C-176/01 P y C-180/01 P, RJ 2003/1/11421.
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articulos 2, 3, letra @), y 86 del Tratado, para actuar con vistas a su supresion o
neutralizacion [...]7178.

HJELMENG (2013, pag. 1022), en particular, ha observado que en la practica se
ha asistido a un utilizo muy limitado de los remedios ex articulo 7 del
Reglamento CE 1/2003 por parte de la Comisién Europea con funcion de
restauracién de las condiciones de competencia afectadas por la realizacion del
ilicito concurrencial. Este #rend se debe en buena medida al hecho de que resulta
muy complicado asignar a los remedios ex articulo 7 Reglamento CE 1/2003 un
contenido que sea conforme a los canones del principio de proporcionalidad,
cuando los mismos se imponen no sélo con el préposito de poner fin al ilicito
concurrencial, sino también con el fin de reparar la alteracién de la competencia
que ha tenido lugar en el mercado. En efecto, si nos fijamos en las practicas
empresariales anticompetitivas por contrariedad al articulo 102 del TFUE,
podemos por ejemplo observar que la solucion remedial prima facie mas viable
para restaurar la competencia en el mercado, consistente en la reduccién de la
cuota de mercado de la empresa dominante (remedio de tipo estructural'’?),
podria a su vez generar una ilegitima alteraciéon en el funcionamiento del
mercado, cada vez que la empresa que ha abusado de su posicién dominante
habia logrado la misma de forma virtuosa's). Ante este escenario, en la opinién
de HJELMENG (2013, pag. 1022), la solucién mas viable estribaria en la
imposicion de remedios que incrementan la exposicion de las empresas
infractoras a la competencia, solucién esa que podria lograrse a través de la
predisposicién de medidas que faciliten la entrada de los newcomers en el mercado

178 ST] de 4 de marzo de 1999, Union frangaise de l'express (Ufex), anteriormente
Syndicat frangais de I'express international (SFEI), DHL International y Service CRIE
contra Comisién de las Comunidades Europeas y May Courier, ¢/, aps. 94-95. Ademas,
el TJUE establecié que: “[...] la Comisién no puede basarse en el mero hecho de que
hayan cesado las practicas supuestamente contrarias al Tratado para decidir archivar sin
ulterior tramite, por inexistencia de interés comunitario, una denuncia que impute tales
practicas, sin haber verificado si persistian los efectos contrarios a la competencia ni si,
en su caso, la gravedad de las supuestas distorsiones de la competencia o la persistencia
de sus efectos eran idoneas para conferir interés comunitario a la referida denuncia”.

179 Cfx. infra sub §.I1.6.

180 Sin embargo, en la praxis de la Comisién Europea, posteriormente confirmada por la
jurisprudencia comunitaria, se han impuesto remedios estructurales con el fin de
restaurar las condiciones de competencia anteriormente existentes, cuando la alteracion
del régimen competitivo descendia de una dnica y reversible operacién comercial (single
reversible legal transaction). En particular, con respecto al asunto Continental Can, el remedio
impuesto por la Comisién Furopea contemplaba la cesiéon por parte de la empresa
dominante de la cuota de minotfa, cuya adquisicion habifa producido una alteracién de las
condiciones de competencia en el mercado. DCE de 9 de diciembre de 1971, IV/26.811
— Continental Can Company (72/21/CEE), DOCE 1 7/25 de 8 de enero de 1972,
confirmada por la ST] de 21 de febrero de 1973, Europemballage Corporation y
Continental Can Company Inc. contra Comisioén de las Comunidades Europeas, ¢it.
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—esta solucion, en particular, serfa la Gnica efectivamente posible en el caso de
que el ilicito concurrencial de que se trate haya producido consecuencias
irreversibles, cuales por ejemplo la salida del mercado de los competidores
horizontales—.

La funcién de restauracion de las condiciones de competencia en el mercado, en
cambio, puede ser mejor conseguida a través de las medidas contempladas en los
compromisos propuestos por las empresas interesadas y que la Comision
Europea convierte en obligatorios adoptando una decisién ex articulo 9 del
Reglamento CE 1/2003. En efecto estas medidas —que a efectos de nuestra
investigacion consideramos pertenecientes a la categoria de los remedios antitrust
de naturaleza publica'®— constituyen un vehiculo juridico mejor para arreglar las
alteraciones del régimen competitivo principalmente por tres ordenes de razones.
En primer lugar, los compromisos contemplan medidas escogidas por las
mismas empresas involucradas en un procedimiento administrativo por supuesta
infraccién de la normativa de defensa de la competencia, con la consecuencia
que la Comisién Europea no se enfrenta con los problemas relacionados con la
compresion de la autonomia privada de las empresas afectadas. En segundo
lugar, el principio de proporcionalidad se aplica de manera menos estricta a las
decisiones ex articulo 9 del Reglamento CE 1/2003 y eso amplia el ambito de las
medidas remediales que pueden ser contempladas en las mismas. En tercer lugar,
la existencia de un ilicito concurrencial no constituye una condicio sine qua non para
que pueda imponerse un remedio con el fin de restaurar las condiciones de
competencia en el mercado, en cuanto el régimen competitivo puede ser alterado
también a causa de la realizacién de practicas empresariales con respecto a las
cuales la Comisiéon Europea se haya meramente limitado a manifestar la
subsistencia de inquietudes concurrenciales como consecuencia de los resultados
de su analisis preliminar de determinadas practicas empresariales.

5.3. La disuasion de futuros ilicitos antitrust y la prevencion de la
reincidencia

Los remedios antitrust de naturaleza publica, por ultimo, también cumplen la
funcién de disuadir la realizacion de futuros ilicitos concurrenciales y prevenir la
reincidencia de las empresas infractoras. Al respecto, sin embargo, la Comision
Europea se enfrenta con un problema de seguridad en el trafico econémico y
juridico, en el sentido de que si prohibiera toda conducta o practica empresarial
analoga a aquélla que se ha considerado anticompetitiva generarfa una fuerte
incertidumbre sobre las empresas que operan en el mercado europeo. La
Comisién Europea, por lo tanto, tiene que limitarse a prohibir la realizacién de

81 175d. infra sub §.I1.
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futuras practicas o conductas con objeto o efectos equivalentes a aquéllos que
caracterizaban las practicas empresariales sancionadas.

En realidad, si hacemos referencia a la posicion de la jurisprudencia comunitaria,
podemos observar que la funcién disuasoria no constituye un proprium de los
remedios antitrust'$2, en cuanto el efecto de prohibir la realizacion de futuras
practicas anticompetitivas desciende directamente de los articulos 101 y 102 del
TFUE, y no podria en principio ser alcanzado por parte de la Comisién Europea
a través de la via remedial, en cuanto si eso fuera asi cabria el riesgo de que esta
Instituciéon comunitaria actuara mas alla de sus poderes. Por eso, la circunstancia
de que las decisiones ex articulo 7 del Reglamento CE 1/2003 incluyan la
prohibicién de realizar futuros ilicitos concurrenciales, asume un caricter
meramente declarativo!®. En efecto la Comisién Europea no esta habilitada para
prohibir de forma absoluta la realizaciéon de determinadas practicas
empresariales, porque eso equivaldria a una injustificada compresién de la
autonomia empresatial, que representa uno de los principios fundamentales de
los Paises del entorno europeo.

La jurisprudencia comunitaria ha trazado los limites de los poderes de la
Comisién Europea, estableciendo que cuando la misma impone remedios
antitrust de naturaleza publica con la finalidad de poner fin a una infraccién del

182 Sin embargo, la jurisprudencia del TJUE reconoce que las decisiones sancionatotias a
través de las cuales se imponen a las empresas infractoras remedios antitrust de naturaleza
publica, pueden suponer la prohibicién de emprender en el futuro conductas o practicas
similares a aquéllas que se han considerado anticompetitivas. STG de 6 de octubre de
1994, Tetra Pak International SA contra Comisién de las Comunidades Europeas, T-
83/91, RJ 1994/11/755, ap. 220.

183 Ia jurisprudencia comunitatia, por ejemplo, se habia pronunciado en este sentido con
respecto a un supuesto en el que la Comisién Europea habia impuesto a las empresas
infractoras el deber de abstenerse de tomar parte a cualquier sistema de intercambio de
informacién que pudiera tener un objeto o un efecto idéntico o similar al acuerdo ya
considerado anticompetitivo (STG de 27 de octubre de 1994, Fiatagri UK Ltd y New
Holland Ford Ltd contra Comisién de las Comunidades Europeas, T-34/92, R]
1994/11/905, ap. 39). Al respecto se observé que la normativa comunitatia de defensa de
la competencia (en particular, se trataba del articulo 85, apartado 1, TCE) ya de por si
contempla la prohibicién de realizar en el futuro practicas anticompetitiva, y que no es
necesario que la Comisién Europea imponga ulteriores y especificas obligaciones a las
empresas infractoras, en cuanto las prohibiciones generales, constituyendo disposiciones
de orden publico, se imponen a las empresas demandantes con independencia de
cualquier orden conminatoria de la Comisién Furopea sobre este extremo. Véase
también STG de 11 de marzo de 1999, Eurofer ASBL contra Comisién de las
Comunidades Europeas, T-136/94, no publicado adn, ap. 226; ST] de 28 de mayo de
1998, New Holland Ford Ltd contra Comisién de las Comunidades Europeas, C-8/95 P,
RJ 1998/1/3175; STJ de 2 de octubre de 2003, Eurofer ASBL contra Comision de las
Comunidades Europeas, C-179/99 P, RJ 2003/1/10725.
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Derecho de la competencia, no puede poner a cargo de las empresas afectadas
obligaciones que vayan mis alld de lo necesario y adecuado para alcanzar el
restablecimiento de la legalidad en relaciéon con la normativa infringidal®*. Esta
doctrina jurisprudencial, que hace aplicacion del principio de proporcionalidad!ss
en sede de evaluacién de los remedios concretamente escogidos, resulta de
fundamental importancia para ver como opera en concreto la funciéon de
disuasién con respecto a la imposicién de los remedios de caracter publico.

Los jueces comunitatios, por lo tanto, si por un lado consideran licito que la
Comisién Europea imponga a las empresas infractoras una genérica obligacién
de abstenerse de la eventual, futura comisién de conductas o practicas idénticas o
similares a aquéllas ya sancionadas!®’, por el otro entienden que el Ejecutivo
comunitario no pueda legitimamente imponer obligaciones que vayan mas alla de
lo necesario para restablecer la legalidad vulnerada, prohibiendo en via general y
de forma absoluta la realizaciéon de determinadas tipologias de conductas o
practicas empresatiales, prescindiendo de una necesaria evaluaciéon en concreto
del efectivo alcance anticompetitivo de las mismas'®’.

184 STJ de 6 de abril de 1995, Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television
Publications Ltd (ITP) contra Comisién de las Comunidades Europeas, ¢, ap. 93; STG
de 8 de junio de 1995, Langnese Iglo GmbH contra Comision de las Comunidades
Europeas, T-7/93, R] 1995/11/1533, ap. 209; STG de 8 de junio de 1995, Schéller
Lebensmittel GmbH & Co. KG contra Comisién de las Comunidades Europeas, T-
9/93,R]J 1995/11/1611, ap. 163.

185 Por lo que se refiere, mas en particular, al principio de proporcionalidad en materia
de remedios ex articulo 7 del Reglamento CE 1/2003, véase infra sub §.11.4.

18 DCE de 13 de julio de 1994, IV/C/33.833 — Cartoncillo (94/601/CE), DOCE L
243/1 de 19 de septembre de 1994.

187 Otro buen ejemplo de esta postura jurisprudencial se encuentra en la STG de 14 de
mayo de 1998, Sarrié SA contra Comision de las Comunidades Europeas, T-334/94, R]
1998/11/1439, aps. 264-281, que anulé la DCE de 13 de julio de 1994, IV/C/33.833 —
Cartoncillo, ¢/, en la parte relativa a la imposicion de especificas obligaciones, por via
remedial, con el fin de prevenir la reincidencia de la practica anticompetitiva sancionada.
El asunto objeto de la Decisiéon de la Comisién Europea se referfa a una practica
contraria al entonces articulo 85, apartado 1, TCE, realizada por dieciocho empresas que
a través de un intercambio anticompetitivo de informacién habfa logrado uniformar el
precio de un determinado producto —el producto en cuestioén era el cartoncillo, en tres
distintas calidades, empleado tanto con respecto a los embalajes de productos
alimentarios, como no alimentarios, cuales por ejemplo cosméticos, medicamentos y
cigarrillos—. La Comision Europea, impuso a las empresas infractoras un remedio
caracterizado no soélo caracterizado por el deber de abstenerse, en relaciéon a las
actividades relacionadas con el cartoncillo, de la realizacién de cualquier acuerdo o
practica concertada cuyo objeto o efecto pudiera ser similar a la practica considerada
anticompetitiva, sino también por la obligacién de no efectuar cualquier intercambio de
informacién comercial mediante el cual: 7) se informe directa o indirectamente a los
participantes sobre la produccién, ventas, cartera de pedidos, porcentaje de utilizacion de
las maquinas, costes de los precios de venta o planes de mercadotecnia de los demas
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6. Multas sancionadoras y funcién disuasoria

Arrancando de las consideraciones anteriormente realizadas entorno a la funcién
disuasoria de los remedios antitrust de naturaleza publica, estimamos oportuno
analizar la herramienta principal a disposiciéon de las Autoridades de la
competencia para disuadir los potenciales infractores de la realizacién de ilicitos
concurrenciales, es decir las multas sancionadoras. Si bien a efectos de nuestro
trabajo no consideramos que dicha herramienta de enforcement constituya un
remedio juridico, al mismo tiempo reputamos necesario analizar su fundamento,
caracteristicas y aplicacion por parte de la Comisiéon Huropea, en cuanto es
posible especular sobre el hecho de que las multas sancionadoras puedan

fabricantes; 7) aun cuando no se revele informacién concreta alguna, se promueva,
facilite o fomente una respuesta comun del sector frente a las condiciones econémicas
por lo que al precio o al control de la producciéon se refiere; 7) pudieran controlar la
adhesién o el cumplimiento de cualquier acuerdo formal o tacito referente a los precios o
al reparto de las cuotas de mercado en la Comunidad; 7z) se intercambie informacion
significativa desde el punto de vista de la competencia, a través de un sistema distinto del
autorizado (es decir un sistema elaborado de tal forma que excluya no sélo cualquier
informacién a partir de la cual se pueda determinar la conducta de cada fabricante, sino
también todos los datos relativos a la situacién actual de recepcion y cartera de pedidos,
el porcentaje previsto de utilizacién de capacidad de produccion (en ambos casos, aun
con datos globales) o la capacidad de producciéon de cada maquina), y de celebrar
cualquier reunién o contacto de otro tipo con objeto de discutir el significado de la
informacién intercambiada, asi como la posible o probable reaccién del sector o de los
fabricantes frente a tal informacion. El TGUE, en particular, por lo que se refiere a las
obligaciones relativas a las especificas prohibiciones de futuros intercambios de
informacién comercial, consider6 que la Comisién Europea habfa ido mas alld de lo
necesario para restablecer la legalidad de las conductas de las empresas infractoras con
respecto a la normativa de defensa de la competencia —que en el supuesto enjuiciado
habfa sido vulnerada a través de la realizacién de una concreta practica concertada
contraria al articulo 85, apartado 1, del TCE~ en cuanto con la imposicién del remedio
que acabamos de ilustrar también habfa prohibido el intercambio de determinados datos
estadisticos, con el fin de prevenir el establecimiento de un posible cimiento de
potenciales conductas contrarias a la competencia, sin que en la parte dispositiva de la
decision, leida conjuntamente con la exposicién de motivos, constara que el intercambio
de datos estadisticos constitufa en si una infraccién del articulo 85, apartado 1, del TCE.
El TGUE, ademas, aprecié que el mero hecho de que un sistema de intercambio de
datos estadisticos pueda utilizarse con fines contrarios a la competencia no le convierte
de por si en una practica concertada contraria a la normativa antitrust, y si las mismas
empresas anteriormente sancionadas llevan a cabo en el futuro una semejante practica, la
Comisién Europea no puede prohibirla de antemano con caracter absoluto a través de la
imposicién de un remedio anfitrust de naturaleza publica, sino que s6lo puede hacerlo
después de que haya comprobado en concreto que la misma tiene un efectivo alcance
anticompetitivo.
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convertirse en un vehiculo para conseguir finalidades de tipo remedial. En
particular, si el sistema normativo previera herramientas complementarias a las
multas sancionadoras, con su imposiciéon las Autoridades de la competencia
podrian también alcanzar una finalidad /ato sensu compensativa: esto podria
ocurrir en el caso de que la imposicién de estas sanciones se realizara con el fin
de expropiar los beneficios ilicitamente obtenidos por las empresas infractoras
(disgorgement) y los recursos asi recuperados se destinaran a las victimas de los
ilicitos concurrenciales — este mecanismo, por ejemplo, esta previsto por el
sistema aleman de public antitrust enforcement—.

Antes de ocuparnos de este aspecto procederemos a realizar un analisis de las
multas sancionadoras en Derecho comunitario de la competencia tomando como
punto de referencia la funcién disuasoria desempefiada por las mismas, que
constituye su finalidad normativa preeminente. La funcién disuasoria reviste una
importancia central en el ambito del sistema de public antitrust enforcement, en
cuanto constituye uno de las pilares sobre el cual se apoya la salvaguardia de un
régimen competitivo en el mercado. Al respecto MELAMED (2009, pags. 360-
361) ha afirmado que la imposicién de multas sancionadoras, por su negativa
incidencia sobre los incentivos que conducen las empresas a realizar ilicitos
concurrenciales, genera para todos los agentes econémicos que podtian ser
potencialmente afectados por el incumplimiento de la normativa antitrust, un
beneficio econémico mucho mayor de aquéllo que podrian conseguir si, ante los
supuestos de infraccién, se aplicaran exclusivamente medidas de caracter
reparatotio.

En términos generales el concepto de disuasion se fundamenta sobre la siguiente
légica: la sancidén imponible en los supuestos de realizacion de una determinada
actividad infractora tiene que ser de tal entidad que los potenciales infractores, a
la hora de llevar ex ante a cabo el cilculo coste/beneficio para decidir si realizarla
0 menos, sepan que si abogan por la comisién del ilicito podran incurrir en
pérdidas superiores a los beneficios esperados!®s. Si la légica de fondo aparece
clara y sencilla, sin embargo resulta muy dificil establecer en concreto qué
magnitud sancionatoria produciria un efecto disuasorio, puesto que son muchos
los factores que deben ser tenidos en cuenta. Entre estos factores podemos por
ejemplo destacar: el régimen de responsabilidad normativo (responsabilidad
objetiva, responsabilidad por culpa, etc.), la tipologia de sancién (pecuniatia, non
pecuniaria, mixta), la adversidad o neutralidad al riesgo de los potenciales
infractores, la incidencia de los costes administrativos (por lo que se refiere a
nuestro ambito de analisis, podemos tener en cuenta tanto los costes conectados
con la actividad de las Autoridades de la competencia, como los costes
soportados por las partes involucradas en un procedimiento administrativo), la

188 WILS (20062, pag. 190).
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incidencia de los errores en la actividad de enforcement, la probabilidad de que las
infracciones sean efectivamente detectadas, etc.!®,

Si nos cefiimos al ambito de las practicas anticompetitivas —es decir analizamos
un contexto en que existen costes administrativos, el enforcement de 1la normativa
antitrust no es cierto, existe el riesgo de incurrir en errores de tipo 1y tipo 11, los
agentes econémicos no son neutrales al riesgo— la probabilidad de
descubrimiento de la infraccién constituye uno de los elementos que, juntos a los
beneficios y pérdidas esperadas por los potenciales infractores, han de ser
considerados en la determinaciéon del nivel sancionatorio para que las multas
antitrust constituyan una amenzaza creible y cumplan efectivamente una funcién
disuasoria. Esto quiere decir que en dicho escenario la imposicion de una sancién
resulta susceptible de producir un efecto disuasorio si el guantum de la misma es
igual a un valor excedente los beneficios esperados por los potenciales
infractores descontado por la probabilidad de que la sancién sea efectivamente
impuesta!%.

6.1. Teoria consecuencialista vs. teoria comunicativa de la disuasiéon

Histéricamente el concepto de disuasion ha surgido en el marco de la teoria
consecuencialista elaborada por los utilitaristas 1!, sucesivamente revisada en
términos econémicos por influyentes estudiosos cuales POSNER (1985, pag.
1193), por los cuales la sancién consiste en un instrumento de politica social
necesatio para crear los incentivos adecuados en favor de los miembros de la
colectividad, con el fin de que los mismos realicen conductas mas eficientes.
Desde un punto de vista teérico, analizando el concepto de disuasién en clave
normativo-consecuencialista, puede afirmarse que la efectiva imposiciéon de una
sancién ante la realizacién de una cierta conducta deberfa realizarse sélo si eso
resulta funcional a la maximizacion del bienestar colectivo!®2,

18 POLINSKY y SHAVELL (2007, pags. 406 y sigs.). Estos autores, en particular, han
estudiado las sanciones como herramienta de public enforcement arrancando del presupuesto
de que el problema general de la aplicacién publica de una determinada normativa reside
en la maximizacién del bienestar colectivo. Por bienestar colectivo, POLINSKY y
SHAVELL entienden los beneficios que los individuos pueden sacar de sus
comportamientos, menos los costes de prevencion de los dafios que podrian causar con
sus comportamientos, los costes de los dafios efectivamente causados y los costes que el
sistema publico debe soportar para imponerles una sancion.

190 WILS (200642, pag. 190).

191 BENTHAM (1823, pags. 121 y sigs.).

192 De este principio discenden varios axiomas practicos que nos indican que la sancién
esperada tiene que ser de alcance mds elevado respecto de los beneficios esperados vy,
ademds, que la sociedad tendria que invertir recursos hasta que el coste marginal de una
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Los que abogan dogmaticamente en favor de la teorfa consecuencialista afirman
que las consecuencias producidas por la disuasién resultan desvinculadas del
sistema de valores de los individuos. La justificacion de esta postura reside en el
hecho de que los consecuencialistas acuden a una teorfa externa para establecer
el grado de utilidad de una conducta. De este modo, para averiguar si es
oportuno sancionar un determinado comportamiento hace falta preguntarse, por
un lado, qué utilidad tiene para la sociedad alcanzar dicho resultado vy, por el
otro, si la inversion de recursos necesaria para lograr el efecto disuasorio
conduce a la maximizacion del bienestar colectivo. Por eso si la utilidad, en
términos de social welfare, es exigua o negativa!®, la sociedad no tendrd algun
incentivo en la inversiéon de recursos para detectar y sancionar la conducta
infractora, mientras que si los tendrd si la utilidad que desciende de su
neutralizacién conduce a un resultado extremadamente positivo u éptimo.

Por el contrario, los fautores de la teorfa comunicatival® (expressive theory) afirman
que el significado de una conducta depende del conjunto de reacciones
emocionales que la misma suscita en los demas miembros de una cierta
colectividad!®>. Dicha teorfa, en efecto, se basa sobre el siguiente asunto: los
individuos confieren valor a particulares categorias de bienes y esta inclinacion
conduce a la creacién de normas sociales. Tales normas constituyen los
parametros con arreglo a los cuales debe evaluarse la conducta de los miembros
de la colectividad, con la consecuencia de que resultaran licitas sélo las conductas
que sean conformes a las inclinaciones originarias de los sujetos agentes. Por lo
tanto, a diferencia de la aproximaciéon consecuencialista, bajo esta otra postura el
fundamento légico que ha de tomarse en cuenta para establecer si hace falta
disuadir los sujetos de la realizacién de una determinada conducta, resulta interno
al sistema dogmatico que justifica la intervencién sancionadora. Acudiendo a la
aproximaciéon comunicativa no puede abogarse por el caricter prohibido de una
conducta y, por consiguiente, disuadir su cumplimiento y castigar su autor de
forma mas o menos ejemplar, sin que se haya previamente considerado cual es su
valor a la luz del significado social que la misma posee. Por ejemplo, la
competencia econdémica podria generar, para ciertas empresas, unas pérdidas
econémicas mayores de aquéllas sufridas en consecuencia de un robo; sin
embargo la razén por la cual sélo la accién de robar y no también aquélla de
competir legitimamente se considera una conducta sancionable, depende del

sancién adicional no iguale el beneficio marginal que se obtendrfa evitando la realizacién
de la conducta ilicita. POSNER (1992, pags. 223-231).

193 Ta sancién resulta injustificada si no es rentable o genera un desperdicio excesivo de
recursos. BENTHAM (1823, pag. 172).

194 FEINBERG (1965, pags. 397 y sigs.); DUFF (1986, pags. 233 y sigs).
195 ANDERSON (1993, pags. 29-30).
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hecho de que dnicamente la primera suscita una reaccién emocional negativa
para la colectividad'%.

Lo que se desprende de las dos posturas que acabamos de ilustrar es que con
arreglo a la aproximacién comunicativa de la expressive theory, 1a individuacion de
las conductas respecto de las cuales cabe imponer una sanciéon se realiza sobre la
base del conjunto de percepciones que surgen del personal sistema de valores
escogido ab initio por cada uno de los miembros de una cierta colectividad,
mientras que acudiendo a la aproximacién consecuencialista, la disuasién de una
determinada conducta ha de llevarse a cabo sélo si eso resulta econémicamente
justificado a la luz de los resultados de un especifico andlisis coste/beneficio!?".
Este analisis, en particular, toma en consideracién los costes y beneficios
esperados por el potencial infractor. Los beneficios esperados consisten en el
valor de la variable positiva que los sujetos agentes esperan lograr de la
realizacion de una cierta conducta (z.gr. el provecho econdémico), que resulta igual
a la media aritmética de los resultados que podrian obtenerse si fuera posible
repetir al infinito la conducta de que se trata. Los costes esperados, en cambio,
representan el valor de la variable negativa en que los sujetos agentes esperan
medianamente incurrir tras el cumplimiento de la conducta considerada. La
entidad de estos costes, en particular, se calcula en funcién de factores cuales: la
magnitud de la sancién (v.gr. el importe de la multa), la rapidez con que se logra
imponetla y la probabilidad de que la conducta infractora sea detectada.

Si consideramos una conducta que infringe las normas antitrust, el analisis
coste/beneficio que el potencial infractor debe llevar a cabo ex ante, resulta atun
mas complejo, en cuanto la determinacién de la magnitud de los términos de
comparacion (ganancias y pérdidas) depende de un mds amplio nimero de
factores. En particular, para medir el valor de los beneficios esperados se tendran
que examinar las caracteristicas estructurales del mercado'% cuales: el grado de

196 KKAHAN (1999, pag. 420).

197 KKAHAN (1999, pag. 427). Sin embargo, por su naturaleza empiricamente especulativa
la teorfa consecuencialista de la disuasion ha sido objeto de criticas por parte de la
psicologia cognitiva. El punto debil de la aproximacién consecuencialista residirfa en el
hecho de que respecto de la gran mayoria de las variables que entran en juego en el
andlisis cost-oriented del efecto disuasorio —elasticidad de la demanda, probabilidad de
convencimiento, etc.— s6lo se puede contar con una informaciéon escasa. Obtener mas
elementos es una tarea dificil, en cuanto depende de la resolucién de complejos
problemas empiricos. Por esa razén los individuos tienden a solucionar la incertidumbre
que envuelve las disputas empfiricas con arreglo a sus aprioristicos. Por consiguiente, atn
cuando el analisis de las conductas se realiza en un marco puramente consecuencialista es
muy probable que los juicios de valor de cardcter no econémico contaminen o hasta
dominen los axiomas cost-oriented. ROBERTS y STALANS (1997, pags. 242-243); SLOVIC et
al. (1982, pag. 463).

198 Ta identificacion de la relacién coste/beneficio tesulta ain mas problematica cuando
la empresa es parte de un acuerdo colusorio. Los carteles, en efecto, siendo el resultado
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elasticidad de la demanda, las condiciones actuales de competencia, la existencia
de barreras de entrada, el nivel de concentracion existente en el mercado, etc.
Respecto de las pérdidas esperadas, en cambio, el elemento mas problematico se
halla en la determinacién de la probabilidad de descubrimiento, que depende de
factores cuales: el tipo de infraccién llevada a cabo, la cantidad de experiencia
acumulada por la empresa y las prioridades sancionatorias de la Comisién
Europea!®.

6.2. La incidencia de los fenémenos psicolégicos sobre la toma de
decision del potencial infractor

Volviendo a considerar la légica fundamental de la disuasién, cabe otra vez
poner de relieve que la imposicién o la amenaza de una sancién produce un
efecto disuasorio si las pérdidas esperadas por el potencial infractor exceden las
ganancias esperadas. No se trata, sin embargo, de un proceso que pone en
relacion pérdidas y ganancias en términos absolutos, sino tan sélo las pérdidas y
ganancias esperadas desde la perspectiva del potencial infractor. Para determinar
estos parametros hace falta analizar también las representaciones subjetivas de
los sujetos agentes: se trata de un dato muy importante en la determinacion de la
cuantia de las multas sancionadoras, porque si no se tomara en cuenta podria
comprometerse el conseguimiento del efecto disuasorio. En efecto, si se
individuaran los elementos sobre los cuales se apoya el analisis coste/beneficio
que cada potencial infractor lleva a cabo antes de cometer el ilicito (es decir, los
factores constituidos por las ganancias esperadas, la probabilidad de
descubrimiento e imposicion de una sancién, asi como el nivel sancionador
esperado), sin considerar los influjos psicolégicos que inciden sobre el proceso
decisional de los potenciales infractores, se llegarfa a un resultado inadecuado
desde un doble punto de vista: politico-general y juridico-sancionador.

En términos generales, para predecir cual es la probabilidad de que un evento
futuro acaezca, uno de los métodos de cilculo mas empleado es aquéllo
conocido como “Ley de Bayes”2%. Con arreglo a este método se tiene que
establecer, antes de todo, cual es la probabilidad estadistica que un cierto evento
acaezca v, luego, ajustar el dato obtenido (base rate) con toda la informacion
particular que el concreto agente posee sobre una especifica situacién. Se ha
puesto de manifiesto, sin embargo, que existen algunos fenémenos psicoldgicos,

de la interaccién dinamica entre empresas que buscan la maximizacién de sus propias
ganancias, introducen ulteriores variables en la evaluaciéon del potencial infractor, en
cuanto sera necesario estimar la probabilidad de que el cartel no se destabilice a causa de
la realizacion de una conducta desviada a obra de los demas co-cartelists.

199 BEBCHUK y KAPLOW (1993, pag. 217); WILS (2006a, pag. 190).

20 HOGG et al. (2012, pags. 208-209).
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los atajos o shorteut conocidos como representativeness heuristic y availability heuristic,
que llevan los individuos a infrautilizar o ignorar el base rate a la hora de realizar
sus predicciones y que, en ultima instancia, les conducen a tomar decisiones
equivocadas. La incidencia de estos atajos sobre el calculo probabilistico del
potencial infractor, ha de ser tenida en debida cuenta por las Autoridades de la
competencia, porque de no hacerlo se incurrirfa en el riesgo de desvirtuar el
caracter disuasorio de las multas sancionadoras. Muchos individuos, en efecto,
conffan excesivamente sobre la representatividad heurfstica, calculando las
probabilidades que un cierto evento se verifique en base al grado de
correspondencia biunfvoca que existe entre éste y un determinado proceso
causal?l. Este atajo psicolégico amplia el margen de error en cuanto excluye del
calculo algunos factores, como por ejemplo la tasa de frecuencia del evento en
ausencia de informacion especifica (base rate frequency), que en cambio habrian de
ser considerados en el juicio probabilistico. Cabe afiadir que ha sido
demonstrado que si al agente no se le proporciona, o no consigue obtener por si
mismo, alguna especifica informacién sobre el proceso causal, es mucho mas
probable que acuda y utilice correctamente la base rate frequency®>.

En otras situaciones, y bajo circunstancias cuales la proximidad temporal de un
suceso factico, la facilidad de inferir un resultado o realizar una asociacion logica,
en el calculo probabilistico entra en juego el atajo psicologico de la availability
heuristic, que consiste en el influjo que el recuerdo de un determinado suceso
factico tiene sobre la prognosis de su futura repeticion?® o de las consecuencias
de un hecho analogo. Es cierto que en muchas ocasiones los individuos
recuerdan un hecho por razones distintas de la frecuencia general con la cual el
mismo se repite en la realidad, como la circunstancia de que haya sido bien
publicizado o se haya repetido muchas veces en su entorno. La circunstancia de
que un individuo posea ya de antemano la disponibilidad de algunos escenarios,
formados a partir de ciertos recuerdos, puede conducir a una representacion
inexacta acerca de la frecuencia con la cual un evento se produce, llevandole a
sobrestimar la relevancia de determinados acontecimientos a expensas de la base
rate. Bajo estas circunstancias, el calculo prondstico resultara dominado por el
atajo de la disponibilidad heuristica y sera muy probable que la decision adoptada
resulte sub6ptima o completamente equivocada04,

Existe, ademas, otro fendémeno psicolégico que influye sobre el proceso
decisional de los individuos: el exceso de confianza (overconfidence bias). Este atajo,

201 'TVERSKY y KAHNEMAN (1974, pag. 1124).
202 "TVERSKY y KAHNEMAN (1973a, pag. 237).
203 "TVERSKY y KAHNEMAN (1973b, pag. 215).

204 POSNER (1998a, pag. 1572) ha afirmado que cuando la informacién relacionada con
un evento pasado corresponde con su tasa ordinaria de frecuencia, el hecho de que el
agente haya confiado sobre su disponibilidad heurfstica sin acudir a las probabilidades
estadisticas, no genera por si sola una toma de decisién equivocada.
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muy sencillamente, estriba en el hecho de que los individuostienden por lo
general a considerar mucho mas probable que les sucedan eventos favorables y a
subestimar la probabilidad opuesta?’>.

WILS (2000a, pag. 194) ha observado que la availability heuristic y 1a overconfidence
bias resultan los atajos psicolégicos que mayormente influyen sobre el calculo
probabilistico de los potenciales infractores de la normativa antitrust. En primer
lugar, la disponibilidad de multiples escenarios hace que los individuos se fijen de
manera desproporcionada sobre los eventos mds recientes, sucedidos en su
entorno o mejor publicizados. Este shorfeut tiene una significativa implicacién
respecto de la funcién disuasoria de las multas ansitrust, en cuanto pone de relieve
que las mismas estian intimamente relacionadas con la visibilidad de los esfuerzos
represivos llevados a cabo por la Comisién Europea?. En algunos supuestos,
por ejemplo, es el conocimiento previo de la politica de enforcement del Ejecutivo
comunitario que influye sobre las determinaciones empresariales, as{ que si la
Comisién Europea consigue publicizar difusamente sus decisiones27, podria
incidir sobre el atajo que influye en el proceso decisional de los potenciales
infractores?%s,

En segundo lugar, el atajo del exceso de confianza hace que los sujetos que, por
cuenta de una empresa, toman la decision de cometer un ilicito antitrust, tienden a
poner una confianza excesiva sobre los beneficios que podran obtener de esta
violacién vy, viceversa, a infravalorar la probabilidad de ser descubiertos. Por eso,
solo si el importe de la multa se calculara ex ante, tomando como puntos de
referencia la plausible representacién de los potenciales infractores sobre los
beneficios esperados y la probabilidad de ser descubiertos, la cuantia
sancionadora establecida alcanzaria un efecto disuasorio. Si, en cambio, el
importe de la multa se calculara ex post, sobre la base de lo que ha concretamente

205 WEINSTEIN (1989, pag. 1232) ha evidenciado que la infravaloracion de la posibilidad
de que acaezca un evento desfavorable aumenta cuando se percibe que el evento en
cuestion resulta controlable.

206 KOROBKIN y ULEN (2000, pags. 1089).

27 Por lo general, la difusion de informacién sobre la politica represiva de las
Autoridades de la competencia conduce a una disminucién de la propension a realizar
ilicitos concurrenciales (moral effeci). Al respecto véanse TYLER (1990, pag. 19) y
SUNSTEIN (1996, pag. 2021).

208 WILS (2006a, pag. 194), ademas, ha indicado que nunca podria alcanzarse un nivel
absoluto de disuasion, puesto que, aunque temporalmente se logre, las empresas, tan
pronto como se olviden de las dltimas decisiones sancionadoras de las Autoridades de la
competencia, volveran a cometer nuevas infracciones.
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sucedido, entonces el guantum de la sancion resultaria excesivamente bajo y no
cumplirfa alguna funcién disuasoria?”.

6.3. Efecto disuasorio y nivel 6ptimo de la sanciéon

La férmula mas apropiada para establecer el nivel 6ptimo de una sancién antitrust
depende de los presupuestos de partida. Al respecto se comparten el campo dos
distintas aproximaciones: la postura disuasoria (deferrence approach) y la postura de
la internalizacién (infernalization approach). Segun la postura disuasoria el nivel
optimo es aquéllo que excede los beneficios esperados, descontado por la
probabilidad de que se imponga la multa?!?, mientras que la postura de la
internalizacion?!! establece que la sancién 6ptima coincide con el perjuicio neto
que la conducta infractora provoca en la esfera juridico-patrimonial de los
terceros distintos del sujeto pasivo de la misma, descontado por la probabilidad
de que se imponga la multa?!2,

WILS (2006a, pag. 194), tomando en consideracion la existencia de estas dos
aproximaciones, ha puesto de relieve que la diferencia entre las mismas reside en
su distinta perspectiva de fondo acerca de la finalidad primaria de la normativa
antitrust. La postura de la internalizacién, en efecto, considera que la finalidad
principal del Derecho de la competencia consiste en la maximizaciéon de la
eficiencia econémica general?!3 y, en funciéon del perseguimiento de dicho
objetivo, acude a la férmula antes ilustrada con arreglo a la cual se desplazan
todos los costes y beneficios de la conducta ilicita sobre el infractor. El resultado

29 Si se emplea la perspectiva ex post, la multa antitrust puede producir un efecto
disuasorio sélo si se incrementa a través de la aplicacion de algan factor de correccion.
HYLTON (2003, pag. 47).

210 STIGLER (1970, pag. 526); ELZINGA y BREIT (1976, pags. 9-15).

21 BECKER (1968, pag. 169); LANDES (1983, pag. 652).

212 Tanto los fautores del deterrence approach que aquéllos del internalization approach, a veces
emplean una terminologfa distinta y en lugar de hablar de descuento afirman que el
primer valor ha de ser multiplicado por el inverso de la probabilidad de que se imponga
una sancion.

213 BORK (19606, pags. 7 y 44). La originaria postura de BORK ha sido confirmada por los
exponentes de la Chicago Law School, por los cuales el objetivo principal del Derecho de
la competencia consiste en la maximizacion del bienestar econémico general dado, desde
un punto devista microeconémico, por la suma de la excedencia total del consumidor y
aquélla del productor (eficiencia agregada). POSNER (2001, pags. 9-32). La postura de
BORK, ademids, ha sido expresamente compartida por parte de un magistrado del
Tribunal Supremo de EE.UU. que, afirmando que en el ambito antitrust la eficacia
asignativa primatfa sobre otros valores, ha puesto de relieve que a partir de los afios
setenta del siglo XX el Tribunal Supremo de los EE.UU. se ha implicitamente ajustado a
dicha aproximacién en sus decisiones. GINSBURG (2000, pags. 225-228).

76



de la internalizacién, en particular, resultaria conforme a la politica antitrust,
generando un efecto disuasorio unicamente respecto de las violaciones
ineficientes, representadas por aquéllas que producen, en una éptica general, mas
costes que beneficios. La aproximacién disuasoria, en cambio, reputa que la
normativa antitrust persiga un objetivo mas amplio 214, consistente en la
prevencién de cualquier ilicita sustraccion de riqueza, en petjuicio de los
consumidores, conectada con la realizacién de ilicitos concurrenciales2!5. Los
tautores del deterrence approach, por lo tanto, abogan por la disuasion de todos los
supuestos de violacién de la normativa antitrust, con independecia del hecho de
que la conducta procure a su autor mas beneficios que pérdidas.

De estas dos posturas aquélla disuasoria ha encontrado mas éxito tanto en el
ambito de la doctrina especializada2!®, como en las posturas de la Comisién
Europea y en los pronunciamientos de los jueces comunitarios. Bl internalization
approach conlleva significativos problemas de aplicacién practica, porque en la
determinacién del nivel 6ptimo de una sancién, hace falta cuantificar el dafio
sufrido por todos los terceros afectados por la conducta ilicita. Este calculo,
ademas de tener en cuenta la probabilidad de que se imponga una multa, ha de
pasar necesariamente por la estimacion de la tasa de transferencia de riqueza en
favor de la empresa infractora y por la individuacion de las pérdidas
irrecuperables experimentadas por los consumidores. Pese a la dificultad de
estimar concretamente dichos factores, la Comision Europea estaria sujeta a un
margen mas amplio de error, con una negativa incidencia sobre la eficacia
disuasoria de las multas sancionadoras?!”.

214 A la misma conclusién se llega también si se estima que el objetivo de las
prohibiciones  antitrust consiste en la proteccién del proceso decisional de los
consumidores, LANDE (2001, pag. 503) o en el mantenimiento de una estructura abierta y
competitiva de mercado, FOX (2002, pag. 371).

215 Las normas antitrust tratan de prevenir que en la sociedad se produzca ineficiencia
asignativa, prescindiendo de cualquier consideracioén de justicia distributiva alrededor de
los recursos econémicos y productivos. En efecto, la extraccion de la excedencia del
consumidor por parte de las empresas que actian de manera anticompetitiva, constituye
antes de todo una vulneracién del derecho subjetivo de propiedad (KIRKWOOD y
LANDE, 2008, pags. 200-201). Ni siquiera se llega a una conclusion diferente tomando en
consideracion la posibilidad de que sucesivamente se logre alcanzar una compensacion
entre los efectos negativos que la conducta prohibida genera para los consumidores
presentes en el mercado afectado y los efectos positivos que se producen en favor de los
consumidores que se hallan en un mercado geografico distinto. LANDE (1982, pags. 631-
638).

216 WILS (20064, pag. 195).

217 Existe, ademds, otro argumento en contra de la aplicacién practica del internalization
approach, que se basa sobre la observaciéon que dicha postura sélo produce débiles efectos
morales.
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Bajo la postura disuasoria, en cambio, el margen de error es mas reducido en
virtud de la mayor facilidad relativa que el Ejecutivo comunitario encuentra a la
hora de establecer un importe sancionador que exceda los beneficios que la
empresa espera sacar de su conducta anticompetitiva. Las dificultades, en efecto,
se cifien al hecho de tener que tomar en cuenta los atajos psicolégicos que
influyen sobre las decisiones de las personas fisicas que actiian por cuenta de las
empresas infractoras. Los que abogan por la adopcién de esta tltima postura, sin
embargo, tienen que solucionar el problema del frade-gff existente entre nivel
sancionador y probabilidad de descubrimiento?!s. Si es cierto que las Autoridades
de la competencia, a la hora de imponer una multa sancionadora, pueden acudir
en abstracto a diferentes combinaciones de nivel del importe y probabilidad de
descubrimiento, optar en concreto por un importe elevado con baja probabilidad
de imposicién o viceversa, no conduce al mismo resultado desde una 6ptica de
disuasién 6ptima.

Por lo que concierne al aspecto relacionado con el nivel del importe de la multa,
cabe subrayar que el principal argumento en contra de la imposiciéon de multas
de importe bajo estriba en el hecho de que el descubrimiento de las violaciones
antitrust conlleva significativos costes administrativos por las Autoridades de la
competencia, los tribunales y las empresas?!?. Por consiguiente, las sanciones
efectivamente impuestas no alcanzarfan un nivel éptimo de disuasiéon. En
cambio, los principales argumentos que, desde el punto de vista tedrico, se
suelen aducir en contra de la imposicion de multas de importe elevado son
multiples y consisten en: @) el papel jugado por el atajo de la disponibilidad
heuristica en la toma de decisiones de los individuos; &) la limitada capacidad
financiera de las empresas??; ¢) los efectos sociales y econdémicos de las
sanciones??!; d) razones de justicia retributiva??2. Por lo que concierne, en cambio,

218 POLINSKY y SHAVELL (1979, pag. 881); BLOCK y SIDAK (1980, pag. 1131); KAPLOW
(1992, pag. 3). En cambio, PARKER (1989, pags. 563-560) ha afirmado que la baja
probabilidad de descubrimiento no depende de la elecciéon de politica sancionadora de las
Autoridades de la competencia, siendo mds bien conectada a la culpabilidad de los
autores de la infraccion.

219 LANDES (1983, pag. 657).

220 La imposicién de una sancién que excede la capacidad financiera de una empresa,
conduce la misma a concurso. En ausencia de mercados perfectos, la situacion que se
verifica no sélo se repercute sobre los administradores y los accionistas, sino que también
afecta a los intereses econémicos de los empleados, clientes, proveedores y creditores de
la sociedad, acarreando significativos costes sociales. KRAAKMAN (1984, pag. 882).

221 Las empresas pueden trasladar a los consumidores finales el perjuicio econémico
sufrido a causa de la imposicién de una sancién antitrust, incrementando el precio de sus
bienes y servicios (passing-on defence). Por medio de esta excepcion, tanto las empresas que
han abusado de su posicién de dominio, como aquéllas que han participado a un cartel
secreto, tratan de demostrar que los competidores han trasladado los petjuicios suftridos a
los consumidores finales y, por eso, su pretension indemnizatoria resulta infundada.
Como veremos el Tribunal Supremo de EE.UU. no admite este tipo de defensa, mientras
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al aspecto de la probabilidad de descubrimiento, el resultado cambia segun se
opte por una perspectiva de analisis ex ante o ex post.

Cabe afadir, por dltimo, que el plano de la disuasién marginal no juega un papel
significativo en la eleccion del tipo de #rade-off que se quiere alcanzar. Bajo este
petfil, en efecto, la disuasién marginal no tiene relevancia practica, en cuanto no
incide sobre la extension del ambito, duracion e intensidad de las infracciones
antitrust. Por esto, también planteando un escenario en que la Comision Europea
opte de manera frecuente por la imposiéon de multas de importe elevado —con
independencia de la tipologfa de ilicito concurrencial— las empresas infractoras, a
sabiendas de que se les impondra una sancién muy elevada, igualmente no
tendran interés a empeorar la gravedad de la infraccion i fieri porque, de hacerlo,
incrementarfan las probabilidades de ser descubiertas??3.

6.4. El efecto disuasorio de las multas sancionadoras en la practica

6.4.1. Planteamiento general

La finalidad disuasoria de las multas antitrust constituye el objetivo predominante
de esta herramienta de enforcement como se desprende de la decision del TJUE?

que el TJUE ya en los aflos noventa ha del siglo pasado ha reconocido la posibilidad de
oponer dicha excepcién (ST] de 14 de enero de 1997, Comateb ¢f al contra Directeur
général des douanes y droits indirects, asuntos acumulados de C-192/95 a C-218/95, R]
1997/1/165, par. 22). Cfr. también SCHAEFER (1975, pag. 883); COFFEE (1981, pags.
401-402); STRAND (2010, pag. 7). Vid. infra sub §IV.2.2, §1V.6.5, IV.7.2, §V.1.6.5 y
§.v.2.15

222 Desde una perspectiva retributiva, las sanciones de importe excesivamente elevado
pueden entrar en conflicto con el principio de proporcionalidad. La imposiciéon de una
sancién antitrust, en efecto, no sélo tiende a disuadir la empresa infractora, sino que
también conlleva un efecto moral, fortaleciendo el compromiso interior hacia las normas
juridicas de los sujetos que ya de por si actian conformemente a la ley. Para conseguir
esta ultima finalidad, en particular, es necesario que la sancion sea percibida como justa,
es decir resulte proporcionada a la infracciéon llevada a cabo. SUNSTEIN ef a/. (2000, pag.
237).

223 SHAVELL (1992, pag. 345).

224 En esta misma linea se inserta también el TGUE, que comparte la metodologia de las
Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23, apartado
2, letra @), del Reglamento (CE) n° 1/2003 (2006/C 210/02), en adelante “Directrices de
2006 para el calculo de las multas sancionadoras”, DOCE C 210/2 de 1 de septiembre de
2006. Dichas Directrices, en efecto, se ponen el objetivo de fortalecer el efecto
disuasorio de las sanciones antitrust. STG de 27 de septiembre de 2006, Archer Daniels
Midland Co. contra Comisién de las Comunidades Europeas, T-329/01, R]
2006/11/3255.
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en el asunto Musique Diffusion??. El importante papel que desarrolla el factor de
disuasién?? en la politica y praxis antitrust comunitaria se desprende del hecho de
que el mismo constituye, a la vez, un elemento guia de la politica de competencia
de la Comisién Europea y un especifico criterio de determinacion de la gravedad
de los ilicitos concurrenciales??’, incidiendo de forma significativa sobre el
calculo del guantum de las multas sancionadoras??s,

La Comisién Europea, por lo que concierne al primer aspecto, en su informe
sobre la politica de competencia para el afio 2008, ha evidenciado que la finalidad
disuasoria tiene que prevalecer sobre aquélla represiva en cuanto: “El objetivo
ultimo de la Comisién cuando prohibe una conducta contraria a la competencia y
multa a los miembros de un cartel no es sélo castigarlos por su conducta pasada
sino, ante todo, disuadir a cualquier empresa de proseguir o iniciar una conducta
contraria a la competencia”??. Por lo que afecta, en cambio, al rol del factor de
disuasién en el calculo de la cuantia de las multas antitrust, después de la adopcion
de las Directrices de 2006 para el calculo de las multas sancionadoras?¥ y tras la
puesta en marcha y el desarrollo de los programas de clemencia, la jurisprudencia
comunitaria ha afirmado en varias ocasiones que dicho factor caracteriza la
finalidad de las sanciones pecuniarias en Derecho de la competencia. En
particular, la finalidad disuasoria sirve no sélo a orientar la conducta futura de las
empresas infractoras?’!, sino también a influir sobre los comportamientos de las
demas empresas que actdan en la industria afectada.

225 STJ de 7 de junio de 1983, SA Musique Diffusion francaise e/ a/. contra Comision de
las Comunidades Europeas, C-100/80, R] 1983/1825.

226 La expresion “factor de disuasién” aparece en multiples decisiones jurisprudenciales
de los tribunales de la UE. Cfx., ex multis, STG de 15 de marzo de 2006, BASF AG contra
Comision de las Comunidades Europeas, T-15/02, R] 2006/11/497; ST] de 22 de mayo
de 2008, Evonik Degussa GmbH contra Comisién de las Comunidades Europeas ef af.,
C-266/06 P, RJ 2008/1/81; STG de 30 de abril de 2009, Nintendo Co., Ltd y Nintendo
of Eutope GmbH contra Comisién de las Comunidades Eutropeas, T-13/03, RJ
2009/11/975.

227 STJ de 17 de julio de 1997, Ferriere Notd S.p.a. contra Comision de las Comunidades
Europeas, C-219/95 P, RJ/1/4411.

228 GIACOBBO-PEYRONNEL y SINGER (2009, pag. 75).

229 Punto 8 del Informe de la Comisién — Informe sobre la politica de competencia

2008, de 23 de julio de 2009 (SEC/2009/1004, COM/2009/374).

230 Hstas Directrices (Considerando 4°) también abogan por una finalidad de prevencion,
al mismo tiempo especial y general, de las multas que se imponen a las empresas que
llevan a cabo una infraccién del Derecho comunitario de la competencia.

21 STG de 25 de octubre de 2005, Groupe Danone contra Comisién de las
Comunidades Europeas, T-38/02, RJ 2005/11/4407; ST] de 19 de matrzo de 2009,
Archer Daniels Midland Co. contra Comisién de las Comunidades Europeas, C-510/06
P, RJ 2009/1/1843.
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El factor de disuasion se ha convertido en una pieza clave de la politica antitrust
comunitaria, como demuestra el hecho de que a partir de los mediados de los
afios noventa del siglo pasado, la Comisién Europea ha incrementado el importe
medio de las multas?2 y ha continuado a incrementarlo de forma exponencial?3
con el doble fin de prevenir de forma mas eficaz la realizacién de practicas y
conductas anticompetitivas y luchar contra el recidivismo?.

6.4.2. Praxis de 1la Comision FEuropea y orientaciones
jurisprudenciales

Para entender el nexo que existe entre el efecto disuasorio de las multas
sancionadoras y la gravedad de un ilicito concurrencial ha de tomatrse en
consideraciéon que ya la Comision Europea, a la hora de finalizar un
procedimiento administrativo-sancionador, tiene que determinar la cuantia de las
multas considerando tanto la gravedad que la duracién de la infracciéon. La
jurisprudencia comunitaria?5, por su parte, ha afirmado que la gravedad de una
infraccién ha de ser apreciada: “en funcién de un gran nimero de factores, tales
como, en particular, las circunstancias especificas del asunto, su contexto y el

232 BOS y SCHINKEL (2006, pag. 674).
233 AL-AMEEN (2010, pag. 83).

23 GERADIN y HENRY (2005, pag. 1). La Comisién Europea ha considerado que el
recidivismo constituye la prueba principal de que una multa anteriormente impuesta no
ha sido lo suficientemente disuasoria. En el afio 2001, por ejemplo, el Ejecutivo
comunitario ha impuesto a Michelin una multa de 19.760.000 euro por haber abusado de
su posicién de dominio a través de la implementacién de un sistema de descuentos de
fidelidad (DCE de 20 de junio de 2001, COMP/E-2/36.041/PO — Michelin
(2002/405/CE), aps. 361-363, DOCE L 143/45 de 31 de mayo de 2002). El importe de
la multa, en particular, fue incrementado del 50% por el hecho de que Michelin ya habia
cometido el mismo ilicito en 1981 (DCE de 7 de octubre de 1981, 1V.29.491 —
Bandengroothandel Frieschebrug BV/NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin
(81/969/CEE), ¢it) y en virtud del hecho de que el apartado 2° del articulo 15 del
Reglamento CEE 17 de 21 de febrero de 1962, consideraba explicitamente la reincidencia
como una circunstancia agravante susceptible de implicar un aumento del importe de la
multa. Al respecto cabe afiadir que el TJUE ha confirmado en varias ocasiones que la
Comisién Europea, en virtud del articulo 15 del Reglamento CEE 17/1962 (es decit,
antes de la entrada en vigor del Reglamento CE 1/2003), podia tener en cuenta la
reincidencia en la determinacién de la gravedad de un ilicito concurrencial (ST] de 8 de
febrero de 2007, Groupe Danone contra Comision de las Comunidades Europeas, C-
3/06,R] 2007/1/1331, aps. 36-42).

235 ATJ] de 25 de marzo de 1996, Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende
Organisaties in de Bouwnijverheid ef a/. contra Comisioén de las Comunidades Europeas,
C-137/95, RJ 1996/1/1611, ap. 54; ST] de 17 de julio de 1997, Ferriere Nord S.p.a.
contra Comision de las Comunidades Europeas, ¢it., ap. 33.
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alcance disuasorio de las multas, y ello sin que se haya establecido una lista
taxativa o exhaustiva de criterios que deban tenerse en cuenta obligatoriamente”.

La Comision Europea goza, en principio, de un cierto margen de
discrecionalidad ¢ cuando estima en que medida el efecto disuasorio ha de
incidir sobre la fijacién del importe de la multa. Por esta razén la misma no se ha
vinculado, a la hora de adoptar las Directrices para el calculo de las multas
sancionadoras por infraccién del Derecho comunitario de la competencia, a una
rigida metodologia 257, ni a criterios taxativos de andlisis 2%, El Ejecutivo
comunitario, por lo que afecta a la determinacién de la gravedad de los ilicitos
concurrenciales, ya bajo la vigencia de las Directrices de 1998 para el calculo de
las multas sancionadoras ?° (punto 1, seccién A, parrafo cuarto), se habia
limitado a mencionar genéricamente la necesidad de fijar un importe que dotara
las multas sancionadoras de un caracter lo suficientemente disuasorio®¥.

236 La jurisprudencia comunitaria ha siempre considerado imprescindible dotar la
Comisién Europea de un cierto margen de discrecionalidad a la hora de determinar el
importe de las multas antitrust, en cuanto las mismas constituyen una de las mas
poderosas herramientas para actuar concretamente la politica de competencia y conseguir
que las empresas ajusten su comportamiento a las normas del Tratado. STG de 6 de abril
de 1995, G. B. Martinelli contra Comisién de las Comunidades Europeas, T-150/89, R]
1995/11/1165, ap. 59.

237 STJ de 16 de noviembre de 2000, Cascades SA contra Comision de las Comunidades
Europeas, C-279/98, R] 2000/1/9693, aps. 39-47; STG de 8 de julio de 2008, Lafarge SA
contra Comision de las Comunidades Europeas, T-54/03, RJ 2008/11/120, ap. 659.

238 Dicha postura fue avalada por los tribunales comunitarios ya bajo la vigencia de las
Directrices de 1998 para el calculo de las multas sancionadoras, estableciendo que la
indicaciéon de datos numéricos, relativos al método de calculo de las multas, no era
indispensable para el cumplimiento de la obligacién de motivacion. ST] de 2 de octubre
de 2003, Salzgitter AG contra Comisién de las Comunidades Europeas, C-182/99 P, R]
2003/1/10761, ap. 75.

239 Directrices para el cilculo de las multas impuestas en aplicacién del apartado 2 del
articulo 15 del Reglamento n° 17 y del apartado 5 del articulo 65 del Tratado CECA
(98/C 9/03), en adelante “Directrices de 1998 para el calculo de las multas
sancionadoras”, DOCE C 9/3 de 14 de enero de 1998.

240 La jurispudencia comunitaria ha defendido esta elecciéon metodolégica afirmando
que: “[...] al constituir la disuasion una finalidad de la multa, la exigencia de asegurar la
misma constituye una exigencia general que debe guiar a la Comisién durante toda la fase
de calculo de la multa y no exige necesariamente que este calculo venga caracterizado por
una etapa especifica destinada a una evaluaciéon global de todas las circunstancias
pertinentes a efectos de la consecucién de dicha finalidad”. STG de 15 de marzo de
2006, BASF AG contra Comision de las Comunidades Europeas, ¢z, ap. 226; STG de 8
de octubre de 2008, Le Carbone-Lorraine contra Comisién de las Comunidades
Europeas, T-73/04, RJ 2008/11/2661, ap. 131.
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La metodologia de calculo dispuesta por tales Directrices funcionaba del
siguiente modo: por un lado, la determinaciéon del importe de base se establecia
en funcién de la gravedad y duracién de la infraccién —en cuanto tnicos criterios
que figuraban en el Reglamento CEE 17/62—y, por el otro, el dato obtenido se
tenfa que ajustar en funcién de la aplicacién de circunstancias agravantes o
atenuantes especificas que, incrementando o rebajando el importe de base,
conducian a la determinacién del guantum definitivo de la multa.

Si bien autores cuales JOSHUA y CAMESASCA (2004, pag. 6) y CAMILLI (2000,
pags. 592-593) han duramente criticado la metodologia empleada por las
Directrices de 1998 para el calculo de las multas sancionadoras, porque la
determinacién del importe de base de la multa dependia de un punto de partida
arbitrario, exclusivamente anclado a los parametros de la gravedad y duraciéon de
la infraccién y completamente desvinculado de los efectos cuantitativos de la
infraccién?¥1; los jueces comunitarios han estimado que estas Directrices se
caracterizaban por una metodologia objetiva, que fomentaba la transparencia de
calculo, garantizando al mismo tiempo el efecto disuasorio de las multas, en
cuanto las empresas no podian preveer con facilidad la magnitud del importe
sancionador que habria sido determinado por el Ejecutivo comunitario®#,

A pesar de las criticas recibidas, el método de calculo de las multas que la
Comisiéon Europea ha empleado antes de la entrada en vigor del Reglamento CE
1/2003 y de la adopcién de las Directrices de 2006 para el célculo de las multas
sancionadoras, puede considerarse legitimo en virtud de la configuracién
normativa de los procedimientos administrativo-sancionadores por infracciéon a
los articulos 101 u 102 del TFUE. En el marco de tales expedientes, en efecto,
las partes siempre han podido representar exhaustivamente, mediante el ejercicio
del derecho de participacién procedimental, su posicién respecto de los hechos
contestados, siendo normativamente garantizado, a lo largo de todo el
procedimiento, su derecho de defensa y el contradictorio con la Comision
Europea??. Es por esta razén que a las empresas involucradas en dichos
procedimientos se les ha reconocido el derecho a ser oidas antes que la Comision
Europea adoptara una decisiéon definitiva sobre el asunto enjuiciado. Por
consieguiente, al Hjecutivo comunitario se le ha impuesto la obligacién de

241 SIMONSSON (2010, pag. 97) ha puesto de relieve que el hecho de que la metodologia
establecida por las Directrices de 1998 para el calculo de las multas sancionadoras,
respecto de la determinacién del importe de base, no mediase alguna conexién con el
valor econémico de las ventas realizadas por las empresas infractoras en el mercado
afectado, se debia a su finalidad esencialmente retributiva.

242 STG de 8 de julio de 2008, BPB plc contra Comision de las Comunidades Europeas,
T-53/03, R] 2008/11/1333, ap. 336.

243 Las alegaciones y deducciones de las partes del procedimiento, en efecto, se enfocan
sobre el tamafio de la empresa, sus recursos financieros y el potencial efecto disuasotio
de la sancion.
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indicar, en el pliego de cargos?*, los principales elementos de hecho y derecho
que podian conducir a la imposicién de una multa sancionadora —y entre ellos el
factor de disuasiéon y en que medida el mismo se habia considerado para
determinar la gravedad de la infraccién— de manera que las partes fueran en
condiciones de contestarlos y presentar pruebas pertinentes?+.

Con la adopcién de las Directrices de 2006 para el calculo de las multas
sancionadoras se ha introducido una nueva metodologia de calculo, en el ambito
de la cual el efecto disuasorio asume un explicito papel ya en la determinacién del
importe de base de tales multas. A diferencia de lo que se preveia en las
Directrices de 1998 para el calculo de las multas sancionadoras, en la actual
politica sancionadora de la Comisién Europea se prevé que el importe de base
no s6lo ha de ser calculado en funcién de la gravedad?¢ y duracién de la
infraccién, sino que a través de su determinacién se tienen que satisfacer
exigencias de disuasion. Las nuevas Directrices, en efecto, establecen
expresamente que: “[...] independientemente de la duracién de la participacién de
una empresa en la infraccién, la Comisién incluird en el importe de base una
suma comprendida entre el 15% y el 25% del valor de las ventas, [...] con el fin

24 La Comisién Europea en el pliego de cargos delimita, en patticular, los elementos de
hecho y derecho que se han decidido tener en cuenta para determinar el importe de la
multa sancionadora. Tras su comunicacién, las empresas afectadas pueden ejercer la
facultad de ser oidas, facultad esa que recae no sélo sobre el principio de la sancién, sino
también sobre cada uno de los factores que la Comisién Europea ha considerado
oportuno tener en cuenta para fijar el correspondiente guantum. STJ, 27, de 29 de junio de
2006, Showa Denko KK contra Comisién de las Comunidades Europeas ¢7 al., C-289/04
P, RJ 2006/1/5859, aps. 69-71.

2 Los procedimientos antitrust nacionales funcionan de manera parecida. Véase, por
ejemplo, el articulo 50, ap. 3, de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, en adelante “LDC de 20077, BOE num. 159 de 4 de julio de 2007, y el
articulo 14 del Reglamento en materia de procedimientos de competencia de la Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato (Decreto del Presidente della Repubblica
Italiana num. 217 de 30 de abril de 1998, publicado en la GURI nim. 158 de 9 de julio de
1998).

246 Los puntos 13, letra a) y 19, letra ), apartado 1, de las Directrices de 2006 para el
calculo de las multas sancionadoras, por lo que concierne al parametro de la gravedad,
prevén que el importe de base de la multa se vinculard a una proporcién del valor de las
ventas de bienes o servicios realizadas por la empresa, en relacién directa o indirecta con
la infraccién, en el sector geografico correspondiente. Segin lo dispuesto por el punto
21, letra b), apartado 1, ademas, la proporcion del valor de las ventas que la Comision
habra de tener en cuenta, podra alcanzar el 30% del valor globalmente realizado en el
ultimo ejercicio (variable mark-up). Este mark-up, sin embargo, ha sido criticado por AL-
AMEEN (2010, pag. 87) que ha evidenciado que su determinacién carece tanto de
justificacion tedérica como de respaldo empirico, pese al hecho de que la Comision
Europea no ha aclarado si su funcién sea aquélla de expropiar las empresas de las
ganancias ilicitamente obtenidas o la de compensar la sociedad por las pérdidas
producidas.
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de disuadir a las empresas incluso de participar en acuerdos horizontales de
fijacién de precios, de reparto de mercados y de limitacién de la produccion. La
Comisién podra aplicar también este importe adicional en el caso de otras
infracciones [...]”2¥.

El analisis de las disposiciones de las Directrices de 2006 para el calculo de las
multas sancionadoras pone de relieve que a nivel comunitario se ha abogado por
la postura tedrica del deterrence approach?s. En particular, cabe destacar que en el
marco de la praxis sancionatoria de la Comision Europea la finalidad disuasoria
de las sanciones antitrust ha logrado su apice con respecto a los hardeore
infringements, cuales los carteles secretos de fijaciéon de precio, reparto de
mercados y limitacién de la produccién. En estos supuestos han entrado
simultineamente en juego dos factores de disuasién en cuanto, por un lado, el
importe de base de la sancién se ha calculado considerando el limite legal
maximo del variable mark-up, tijado en el 30% del volumen de ventas globalmente
realizado durante el dltimo ejercicio? y, por el otro, se ha aplicado también la
entry fee del 15-25% del valor de las ventas?®®. En realidad la Comisién Europea,
con el fin de alcanzar un mayor nivel de disuasién, puede superar el limite del
30% del volumen de ventas globalmente realizado durante el ejercicio como
parametro de referencia para calcular el importe de base de la sancién, pese al
hecho de que las Directrices de 2006 para el calculo de las multas sancionadoras
prevén expresamente que el Ejecutivo comunitario, en el ejercicio de su
discrecionalidad en materia sancionatoria, pueda apartarse de la metodologia
ordinariamente establecida y superar el limite fijado al punto 21 que, so forma de
regla general, prevé que: “[...] la proporcion del valor de las ventas que se tendra
en cuenta se fijard en un nivel que podra alcanzar hasta el 30%21.

En los dltimos afios la Comision Europea, aplicando esta nueva metodologfa de
calculo, ha impuesto multas sancionadoras muy elevadas a los co-cartelists?52. Otro

247 Directrices de 2006 para el calculo de las multas sancionadoras, punto 25.

248 AL-AMEEN (2010, pag. 91).

24 El punto 23 de las Directrice de 2006 para el calculo de las multas sancionadoras
prevén que: “Los acuerdos horizontales de fijacién de precios, de reparto de mercados y
de limitacién de la produccién, que suelen ser secretos, se cuentan, por su propia
naturaleza, entre los casos mas graves de restriccién de la competencia. En el marco de la
politica de competencia, deben ser sancionados con severidad. Por tanto, la proporcion
de las ventas considerada para este tipo de infracciones se situard generalmente en el
extremo superior de la escala”. Cfr. también Reglamento CE 1/2003, articulo 23, ap. 2.

250 Directrice de 2006 para el calculo de las multas sancionadoras, puntos 23 y 25.
251 Ibidem, punto 37.

22 La Comisién Europea, por ejemplo, ha impuesto una sancién de 1,47 billiones de
euro a los miembros del cartel sobre la venta de tubos de rayos catédicos (DCE de 5 de
diciembre de 2012, COMP/39.437 — Tubos para pantallas de televisor y de ordenador
(2013/C 303/07), un resumen de esta decisién ha sido publicado en el DOUE C 303/13
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dato que emerge del analisis de las multas sancionadoras impuestas por la
Comisién Europea en el marco de la lucha a los carteles, es que contra las
empresas reincidentes se han realizado intervenciones sancionadoras mas severas
con la finalidad de lograr un mayor impacto disuasorio?3. Por lo que concierne,
en cambio, a las decisiones relativas a los supuestos de abuso de posicién
dominante, en los dltimos afios se ha observado como la Comisién Europea
haya fluctuado entre la imposicién de sanciones de importe extremadamente
elevado?* y sanciones de importe relativamente alto?®>. De los documentos

de 19 de octubre de 2013). La Comisién Europea, ademas, ha impuesto una sancién de
mas de 1,3 billiones de euro a los miembros del cartel de suministro de vidrio para
automéviles a constructores de vehiculos ligeros, en particular turismos y vehiculos
comerciales ligeros, para primer montaje o sustitucion, en lo que se denomina “mercado
de equipo original” (DCE de 12 de noviembre de 2008, COMP/39.125 — Vidtio para
automoviles (2009/C 173/08), un resumen de esta decisiéon ha sido publicado en el
DOUE C 173/13 de 25 de julio de 2009).

253 La Comisién Europea ha incrementado el importe de la sancién impuesta a dos de
las empresas (ENI S.p.A. y Shell Deutschland Oil GmbH) partticipantes en un cartel
dirigido a fijar precios e intercambiar y revelar informaciéon comercialmente sensible en
los mercados de las ceras de parafina y en aquéllo de la materia prima necesaria para la
fabricacion de ceras de parafina, que se denomina skck wax. El incremento del importe
de base se ha establecido a causa de la reincidencia de estas dos empresas que, en el
momento en que se produjo la infraccién, ya habfan sido sancionadas por la Comisién
Europea por la participaciéon en otros carteles (DCE de 1 de octubre de 2008,
COMP/39.181 — Ceras para velas (2009/C 295/13), un resumen de esta decisién ha sido
publicado en el DOUE C 295/17 de 4 de diciembte de 2009). El incremento del importe
de base, merced a la aplicacién de la circunstancia agravante de la reincidencia, ha sido
asombroso con respecto a la posicion en el cartel del vidrio para automoviles
(COMP/39.125) del grupo Saint-Gobain, en cuanto la Comisién Europea ha aplicado un
aumento del 60% (la sancién impuesta ha sido de 896 milliones de euro).

254 La Comision Europea ha impuesto una sancién de 1,6 billiones de euro a Intel por
haber abusado, entre 1997 y 2007, de su posicién dominante (70%) en el mercado de las
Unidades Centrales de Proceso de arquitectura “x86” (CPU para ordenadores). Intel, en
particular, ha sido sancionada por haber realizado una practica de descuentos
condicionales, concediendo a fabricantes de equipos originales importantes descuentos
supeditados sélo en el caso de que los mismos adquirieran (de Intel) la totalidad o casi de
los suministros que necesitaban (DCE de 13 de mayo de 2009, COMP/C-3/37.990 —
Intel (2009/C 227/07), un resumen de esta decision ha sido publicado en el DOUE C
227/13 de 22 de septiembre de 2009).

255 La Comisién Europea ha impuesto una sancién de casi 127 milliones y medio de euro
a la sociedad Telekomunikacja Polska S.A. por haber abusado, en el periodo
comprendido entre agosto 2005 y octubre 2009, de su posiciéon de dominio (en realidad
un monopolio exclusivo del 100%) en el mercado de acceso de banda ancha mayorista
(BSA) y en el mercado de acceso mayorista a la infraestructura de red en una ubicacion
fija (LLU). Telekomunikacja Polska, en particular, ha sido sancionada por haber llevado a
cabo una compleja estrategia para limitar la competencia en todas las fases del proceso de
acceso a sus productos mayotistas (DCE de 22 de junio de 2011, COMP/39.525 —
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oficiales publicamente disponibles (es decir los resumenes de las decisiones),
emerge que en los dltimos y mas relevantes supuestos de abuso de posicion de
dominio, la Comisién ha optado por imprimir una finalidad mas bien represiva a
la multa (specific deterrence), enfocandose casi exclusivamente sobre la especial
gravedad de la conducta anticompetitiva>.

6.5. Efecto disuasorio y principio de proporcionalidad

El considerable incremento del importe de las multas sancionadoras en materia
antitrust que por lo visto resulta funcional a la consecucién de una finalidad
disuasoria, pone un problema de justicia retributiva y conlleva la necesidad de
averiguar si el volumen del importe de la sancién adoptada resulta o menos
compatible con el principio de proporcionalidad?.

El respeto de este principio por parte de la Comisién Europea constituye una
exigencia imprescindible que la jurisprudencia comunitaria ya ha tenido manera
de aclarar en sus decisiones, estableciendo que: “la necesidad de garantizar que el
efecto disuasorio de la multa sea suficiente, requiere adaptar el importe de la
multa con objeto de tomar en consideracién el impacto que se pretende obtener
en la empresa multada, a fin de que dicha multa no resulte insignificante o, por el
contrario, excesiva, sobre todo habida cuenta de la capacidad econémica de la
empresa en cuestion, conforme a las exigencias derivadas, por una parte, de la
necesidad de garantizar la eficacia de la multa y, por otra, el respeto del principio
de proporcionalidad”?3.

La necesidad de satisfacer esta exigencia ha siempre limitado el margen de
discrecionalidad de la Comisién Europea en la apreciaciéon de la incidencia del
efecto disuasorio sobre la gravedad de la infraccion. En patticular el Ejecutivo
comunitario ha tenido siempre que respetar los principios generales del derecho,
entre los cuales cabe destacar aquéllos de proporcionalidad e igualdad de trato,

Telekomunikacja Polska (2011/C 324/07), un resumen de esta decision ha sido
publicado en el DOUE C 324/7 de 9 de noviembre de 2011).

256 Si consideramos la decision del asunto Telekomunikacja Polska, la Comision Europea, a
la hora de calcular el importe de la multa sancionadora, ha decidido, por un lado, no
aplicar alguna circunstancia agravante especifica, ni tomar expresamente en consideracion
la exigencia de disuasion y, por el otro, se ha cefiido exclusivamente a la gravedad y
duracién de la infraccion. Resumen de la DCE de 22 de junio de 2011, COMP/39.525 —
Telekomunikacja Polska, ¢, ap. 33.

257 SUNSTEIN ¢/ al. (2000, pag. 237); WILS (20082, pag. 64).

258 STJ] de 22 de mayo de 2008, Evonik Degussa GmbH contra Comisién de las
Comunidades Europeas ef al., cit.; STG de 18 de junio de 2008, Hoechst GmbH contra
Comisién de las Comunidades Eutopeas, T-410/03.
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reconocidos también por la jurisprudencia comunitaria 2. En este ultimo
sentido, por ejemplo, podia leerse una de las previsiones contenidas en las
Directrices de 1998 para el calculo de las multas sancionadoras, con arreglo a la
cual el resultado final del calculo de las multas sancionadoras en ningin caso
habria podido rebasar el techo del 10% del volumen de negocios mundial de las
empresas infractoras (punto 5, letra a)).

Dicha prevision, ademads, se ha expresamente incluido en el Reglamento CE
1/2003 que en su articulo 23, apartado 2, establece que: “Mediante decision, la
Comisién podra imponer multas a las empresas y asociaciones de empresas
cuando, de forma deliberada o por negligencia: a) infrinjan las disposiciones del
articulo 81 o del articulo 82 del Tratado; b) contravengan una decisiéon que
ordene la adopcién de medidas cautelares adoptada en virtud del articulo 8 del
presente Reglamento; ¢) no respeten un compromiso dotado de fuerza
vinculante por decisién, con arreglo al articulo 9 del presente Reglamento. Por
cada empresa o asociacion de empresas que participen en la infraccion, la multa
no podra superar el 10% del volumen de negocios total realizado durante el
ejercicio social anterior”260,

6.6. Toma de posicion sobre el debate relativo a la busqueda del
nivel 6ptimo de las multas sancionadoras y su implicacion sobre la
utilidad y necesidad que el remedio indemnizatorio cumpla una
funcioén disuasoria

Desde una perspectiva de caracter general, las sanciones antitrust no podtian, ni
deberian, cumplir una funcién disuasoria y, por lo tanto, no hace falta que se
individualice el nivel 6ptimo de las mismas, ni se establezcan criterios
metodolégicos y operativos para que efectivamente se alcance este resultado. En
primer lugar, las sanciones antitrust no pueden cumplir de por si una funciéon

29 STG de 27 de septiembre de 20006, Jungbunzlauer AG contra Comision de las
Comunidades Europeas, T-43/02, R] 2006/11/3435, ap. 87. Por lo que concierne a la
aplicacion del principio de igualdad de trato, la Comision Europea no puede tratar de
manera diferente situaciones que son comparables o de manera idéntica situaciones
diferentes, a menos que este trato desigual pueda ser objetivamente justificado. ST] de 13
de diciembre de 1984, Sermide SpA contra Cassa conguaglio zucchero e al, C-106/83,
RJ 1984/4209, ap. 28; STG de 14 de mayo de 1998, BPB de Eendracht NV contra
Comision de las Comunidades Europeas, T-311/94, R] 1998/11/1129, ap. 309.

260 Postetiormente, también en el ambito de las Directrices de 2006 pata el calculo de las
multas sancionadoras se ha previsto que: “Por cada empresa o asociacion de empresas
que participen en la infraccién, la multa no podra superar el 10 % del volumen de
negocios total realizado durante el ejercicio social anterior, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 23, apartado 2, del Reglamento (CE) n° 1/2003”. Directrices de
2006 para el calculo de las multas sancionadoras, ¢z, punto 32.
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disuasoria, en cuanto existen obsticulos de naturaleza normativa que impiden
lograr este resultado. En efecto, el articulo 23, apartado 2, letra ) del Reglamento
CE 1/2003 establece que: “[...] Mediante decisién, la Comisién podra imponer
multas a las empresas y asociaciones de empresas cuando, de forma deliberada o
por negligencia: a) infrinjan las disposiciones del articulo 81 o del articulo 82 del
Tratado; [...] Por cada empresa o asociacién de empresas que participen en la
infraccién, la multa no podra superar el 10% del volumen de negocios total
realizado durante el ejercicio social anterior”201,

La barrera normativa del umbral del 10% del volumen de negocios realizado por
las empresas infractoras durante el dltimo ejercicio social, que la Comision
Europea no puede sobrepasar en su proceso de determinacion del guantum de las
sanciones antitrust, configura una razén de derecho imperativo que obstaculiza la
consecuciéon de un nivel sancionador 6ptimo. La existencia de este limite se debe
al hecho de que el ordenamiento juridico considera preeminente la proteccién
del interés al mantenimiento de un régimen competitivo en el mercado respecto
de otras finalidades. En efecto, si no existiera dicho limite y la Comisién Europea
impusiera a las empresas infractoras multas extremadamente elevadas, con la
finalidad de alcanzar un nivel 6ptimo de disuasién respecto de la eventual
realizacion de futuras infracciones antitrust, el hecho de no haber tenido en
cuenta la ability o pay de las empresas sancionadas podria conducir a su salida del
mercado y, por consiguiente, determinar una alteracién del equilibrio
competitivo que se habia alcanzado en el mercado anteriormente a la realizacién
del ilicito concurrencial de que se trate.

Por su parte, NOBLE y PILSBURY (2008, pag. 126) han observado que las
Directrices de 2006 para el calculo de las multas sancionadoras establecen una
metodologia de determinacion del guantum de las sanciones antitrust consistente
con el objetivo de recuperar el sobrecoste generado por la implementacion de
carteles secretos y, al respecto, se ha estimado que la entidad del mismo suele
ascender, medianamente, a un valor comprendido hasta el 30% de este mismo
volumen, y eso no obstante se haya normativamente fijado un limite maximo
para la determinacién de las multas sancionadoras, correspondiente al 10% del
volumen de negocios total realizado por las empresas infractoras (v.gr los co-
cartelists) durante el dltimo ejercicio social. La discrasia entre estos dos parametros
resulta soltanto aparente, en cuanto puede explicarse sobre la base del hecho de
que la mayorfa de las empresas sancionadas por la participacién a un cartel
secreto constituyen empresas multiproductos mientras el objeto del cartel podria
ser circunscrito solo a algunos de los productos que las mismas comercializan.

261 También las Directrices de 2006 para el calculo de las multas sancionadoras
establecen expresamente que “Por cada empresa o asociacién de empresas que patticipen
en la infraccién, la multa no podra superar el 10 % del volumen de negocios total
realizado durante el ejercicio social anterior, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 23, apartado 2, del Reglamento (CE) n° 1/2003”.
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En estos supuestos, por lo tanto, el importe final de la multa sancionadora,
siendo parametrado sobre el volumen de negocios total de las empresas
infractoras, conduce a un resultado sancionatorio adecuado respecto de la
entidad del sobrecoste efectivamente alcanzado por los co-cartelists.

Ademas, la imposicion por via normativa de una barrera de naturaleza
cuantitativa refleja la existencia de razones de caricter axiolégico a la
obstaculizaciéon de un régimen sancionador que conduzca a la imposicién de
multas calculadas para lograr un nivel Optimo de disuasién. En todo
ordenamiento, en efecto, existe una jerarquia de valores que, a todos los niveles,
los operadores juridicos han de tener en cuenta, puesto que la misma incide tanto
sobre el decision-making process del legislador como sobre las modalidades y la
praxis aplicativa de las normas juridicas existentes. En nuestro ambito de analisis,
como ya se ha tenido forma de sefialar con anterioridad, la finalidad ultima de la
normativa antitrust consiste en el mantenimiento de condiciones de competencia
en el mercado y no en la consecucion, a toda costa, de un nivel 6ptimo de
disuasién. Si bajo una perspectiva ex post, respecto de la realizacion de una
practica anticompetitiva, resultaria preferible abogar por un régimen sancionador
que tienda en todo caso a incrementar el grado de disuasién, en cambio, desde
una perspectiva ex ante, resultarfa més eficiente, y compatible con la finalidad del
Derecho de la competencia en su conjunto, abogar por un régimen sancionador
que preserve la capacidad econémico-financiera de las empresas infractoras, de
forma tal que tras la imposicion de la sanciéon no resulte perjudicada su capacidad
de competir en el mercado.

Otra importante razén que puede ponerse a fundamento del hecho de que las
multas antitrust no tengan que alcanzar necesariamente un nivel sancionatorio
6ptimo, consiste en la circunstancia de que la imposicién de una medida punitiva
de tal alcance resultaria desproporcionada para la la comunidad juridica por ser
incompatible y del todo ajena al debate juridico. En particular, si las multas
sancionadoras fueran calculadas con el fin de alcanzar un nivel 6ptimo de
disuasion, las mismas faltarfan de proporcionalidad en una vision de conjunto del
sistema juridico, pese a la generalizada percepcion de menor gravedad que se
suele atribuir a los ilicitos concurrenciales, comparada con la mayor gravedad de
otras tipologias de conductas ilicitas sancionadas por el ordenamiento, por
ejemplo las conductas delictuosas (obviamente, alli donde el ordenamiento no
haya abogado por atribuir un desvalor penal a los ilicitos concurrenciales).

Cabe afiadir que un reciente pronunciamiento del TJUE parece haber aclarado
que el debate cientifico acerca del nivel éptimo de las sanciones no puede ser
utilmente trasladado al plano de la aplicacién publica del Derecho de la
competencia, ni resulta susceptible de afectar a la politica sancionatoria de la
Comisién Europea. Ocurre preliminarmente considerar que la metodologia
prevista por las Directrices de 2006 para el calculo de las multas sancionadoras
resulta susceptible de producir una diferenciaciéon entre el tratamiento
sancionatorio de las multi-product firms y aquéllo de las single-product firms en los
supuestos de participaciéon al mismo cartel secreto. En efecto, la aparente
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discrasia entre el parametro bajo el cual se determina el importe de base de la
multa y aquéllo que se toma en consideracién para establecer el importe final de
la misma, deviene concreta en estos supuestos, desembocando en un tratamiento
sancionatorio mas represivo para las empresas multiproducto en comparacion
con aquéllas monoproducto??. Ademas, en los supuestos en que todas las
empresas que participan a un cartel secreto fueran monoproducto podria datse el
caso de que el importe final de las multas sancionadoras exceda, para todas las
empresas involucradas en el ilicito concurrencial, el umbral maximo del 10% del
volumen de negocios total realizado durante el tltimo ejercicio social, a pesar del
eventual diferente aportacion y de la aplicacion de circunstancias atenuantes o
agravantes: puesto que este umbral no puede ser sobrepasado, el importe final de
la multa debera ser rebajado para que pueda ajustarse a este limite. En estas
situaciones surge un significativo problema, en cuanto la Comisién Europea no
podria diferenciar, desde un punto de vista sancionatorio, la responsabilidad de
los co-cartelists y esta circunstancia, como ha sido puesto de relieve por el TGUE
con referencia al asunto Putters, es susceptible de repercutirse negativamente
sobre el principio de individualizacién de las penas y de las sanciones?%3.

Para obviar a este problema, la Comisién Europea ha abogado en una reciente
decision (asunto Sobres?¥) por una reduccion proporcional del importe final de
las multas sancionadoras impuestas a los co-cartelists monoproducto para asi
diferenciar la posicién de las mismas en funcion de su especifica responsabilidad
en la realizacién de la infraccion antitrust de que se trate. El Ejecutivo
comunitario, en particular, recurriendo a su poder discrecional en materia de
politica sancionatoria, ha rebajado el importe final de las sanciones calculadas
aplicando la metodologia de las Directrices de 2006 para el calculo de las multas
sancionadoras, de forma proporcional a los resultados del calculo de un
coeficiente denominado mono-product ratio, que pone en relacién las ventas del
producto objeto del cartel con el volumen de negocios total y las diferencias
entre las partes segin su participacién individual en la infraccién?,

De la tendencia sancionatoria manifestada por la Comision Europea en ocasion
de la determinacién del guantum de las multas en el asunto Sobres —aunque se trate
de un supuesto que el mismo Ejecutivo comunitario considera excepcional—
desciende que el enforcer comunitario, en la aplicacién de su politica sancionatoria

262 NOBLE y PILSBURY (2008, pag. 120).

263 STG de 16 de junio de 2011, Putters International NV contra Comisiéon Europea, T-
211/08, RJ 2011/11/3729, ap. 75.

264 DCE de 10 de diciembre de 2014, AT.39780 — Sobres (2015/C 74/05), un resumen
de esta decisién se ha publicado en el DOUE C 74/5 de 3 de marzo de 2015, mientras
que la versién no confidencial de la decisién puede ser consultada accediendo al sitio
Internet de la DG Comp
(http://ec.europa.cu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39780/39780_3528_6.pdf).

265 DCE de 10 de diciembre de 2014, AT.39780 — Sobtres (2015/C 74/05), ¢it., ap. 91.
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en materia anfitrust, mas bien que tratar de alcanzar un nivel sancionatorio
optimo ha abogado por la modulacién de las responsabilidades individuales de
las empresas infractoras, rebajando los importes sancionatorios finales calculados
con arreglo a la metodologia ordinaria. Este supuesto resulta particularmente
significativo a efectos de nuestro analisis, en cuanto afecta a un supuesto de
hardeore infringement. Al trespecto cabe ulteriormente constatar que si bien la
Comisiéon Europea haya declarado que, no obstante la aplicacion del mono-product
ratio, las multas sancionadoras se fijan a un nivel proporcionado a la naturaleza de
la infraccién y adecuado para alcanzar una finalidad disuasoria, en la practica el
descuento que se aplica a las empresas infractoras con el fin de modular su
especifica responsabilidad es susceptible de conducir a la imposicién de un
quantum sancionatorio mucho mas bajo de los beneficios, en términos de
sobrecoste, obtenidos a través de la participacién al cartel, sobre todo si
tomamos en consideracién que en supuestos cuales aquéllos que acabamos de
analizar las empresas infractoras son monoproducto. En definitiva, la mas
reciente praxis sancionatoria de la Comision Europea pone de manifiesto que la
busqueda de un nivel sancionatorio éptimo no constituye un objetivo
jutrfdicamente, ni politicamente al alcance del ezforcer comunitario.

Las anteriores consideraciones resultan muy utiles para aclarar el cuadro de las
relaciones existentes en los dos planos de enforcement de la normativa comunitaria
de defensa de la competencia. En efecto, puede observarse que en el ambito del
sistema europeo de enforcement del Derecho de la competencia tnicamente las
multas sancionadoras cumplen una funcién disuasoria, si bien el importe de las
mismas no se determine con el fin de alcanzar un nivel éptimo de disuasion, en
cuanto el legislador comunitario ha expresamente excluido que las antitrust
damages actions tengan que desarrollar un papel disuasorio, asignando a las mismas
una funcién de naturaleza meramente compensatoria?®, lo que les convierte en el
principal instrumento que las victimas de ilicitos concurrenciales tienen a
disposicién para obtener la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos a causa
de la realizacién de una infraccion antitrust?s’. De esto se desprende que el
remedio indemnizatorio constituye la Gnica herramienta directa de proteccién de
los intereses econémicos individuales de los sujetos perjudicados por la
realizacion de ilicitos concurrenciales, en cuanto ninguna forma de tutela
parecida se halla contemplada en el plano del public antitrust enforcement: en linea
general, la Comision Europea catece del poder de ordenar a las empresas
infractoras la reparaciéon de los dafios causados como consecuencia de sus
practicas anticompetitivas. En realidad sélo eventualmente, en el caso de que las
empresas involucradas en un expediente administrativo-sancionador por
supuesta infraccion a los articulos 101 u 102 del TFUE propongan unos

26 Cfr. infia sub §.1.8 §IV y §.V.

267 MCAFEE e al. (2008, pags. 1863-1865), sin embargo, ha observado que el ejercicio de
las antitrust damages actions incrementaria, de hecho, el efecto disuasorio que desciende de
la imposicion de multas sancionadoras (efecto disuasorio adicional).
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compromisos con arreglo al articulo 9 del Reglamento CE 1/2003, y la Comisién
Europea se incline a aceptatlos, podrian ser impuestas medidas remediales de
tipo indemnizatorio que beneficien directamente los sujetos perjudicados por la
realizaciéon de una practica empresarial que, si bien no se pueda técnicamente
configurar como ilicito concurrencial, haya por lo menos sido considerada fuente
de perplejidades de naturaleza concurrencials.

Dichas consideraciones nos llevan a afirmar que el hecho de que el ejercicio de
las antitrust damages actions pueda conducir a un incremento de las probabilidades
de descubrimiento de una practica anticompetitiva no afecta a la funcién
asignada a las mismas en el ambito del Derecho comunitario de la competencia.
Ademas, resulta controvertido establecer si el ejercicio de tales acciones
determine o menos un efectivo incremento de las probabilidades de
identificacién de los ilicitos concurrenciales puesto que tanto las acciones de
seguimiento (follow-on actions) que las acciones autbnomas (stand-alone actions) no
resultan practicamente adecuadas para detectar las infracciones mas graves de la
normativa antitrust, cuales los carteles secretos. Podria, en cambio, sostenerse que
las antitrust damages actions concurran a detectar los demds tipos de ilicitos
concurrenciales, cuales el abuso de posicion de dominio y los acuerdos
restrictivos de cardcter horizontal o vertical. Sin embargo, ni siquiera esta
conclusion resulta correcta, en cuanto estas tipologias de ilicitos resultan muy
faciles de detectar por las Autoridades de la competencia con independencia del
ejercicio de una accién resarcitoria por parte de los sujetos concretamente
perjudicados. En estos supuestos, en efecto, es muy probable que el autor de la
infraccién sea delatado por sus competidores o clientes que, por el hecho de
haber quedado excluidos o marginalizados del mercado como consecuencia de la
realizacion de una de estas practicas anticompetitivas, poseen fuertes incentivos a
denunciar el autor de la infraccién ante la Autoridad de la competencia.

En definitiva puede concluirse que la funcidén precipuamente compensatoria que
caracteriza las acciones resarcitorias hace que las mismas no constituyan una
herramienta de enforcement adecuada para perseguir una funcién precipuamente
disuasoria. Este resultado no cambia ni siquiera considerando los eventuales
efectos segundarios que puede plantearse desciendan de la concesiéon de un
remedio indemnizatorio, puesto que el mismo no resulta susceptible de aportar
algiin beneficio practico en términos de incremento de la tasa de descubrimiento
de las infracciones antitrust, sobre todo con respecto a los bardeore infringements.
Por estas razones no resulta de alguna utilidad, ni tampoco aparece necesatrio,
que los Organos jurisdiccionales nacionales establezcan el guantum de la
indemnizacion con el fin de alcanzar un nivel disuasorio éptimo en el marco de
un contexto sinérgico de enforcement publico-privado.

268 Cfr. infra sub §.
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7. Multas sancionadoras, remedios y expropiacion de los
beneficios ilicitamente obtenidos por los autores de ilicitos
concurrenciales

El tema del caricter remedial de las multas sancionadoras en Derecho de la
competencia constituye una cuestiéon tedrica muy discutida. En efecto, mientras
por un lado es pacifico que dichas multas persiguen esencialmente una finalidad
disuasoria, en cuanto con su imposicién la Comision Europea trata de lograr que
la normativa de defensa de la competencia no vuelva a ser infringida en el futuro,
por el otro no existe una posicién compartida sobre si tales herramientas de
public enforcement puedan también contribuir al cese definitivo de los ilicitos
concurrenciales y, por ende, a la correcciéon de los problemas de competencia
provocados por tales infracciones.

Antes de todo y de forma general, podemos observar que existen dos macro-
posiciones en orden a la cuestion del caricter remedial de las multas
sancionadoras en Derecho de la competencia: por un lado la postura de quienes
consideran que exista una neta distincién entre multas sancionadoras y remedios
antitrust de naturaleza publica y, por el otro, la postura de quienes reconocen que
tales multas también desarrollan una funcién de tipo remedial. La Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), por ejemplo, respalda
la postura de la distincién entre multas y remedios, afirmando por una parte que
los remedios constituyen medidas finalizadas a poner fin a las practicas
anticompetitivas, a interrumpir los efectos perjudiciales que descienden de las
mismas, a prevenir su repeticiéon y a restaurar las condiciones de competencia en
el mercado, y, por la otra, que las multas constituyen harramientas de disuasion y,
en algunos supuestos, de compensacion de las victimas?®. En la misma linea de
pensamiento se colocan LOWE y MAIER-RIGAUD (2008, pag. 598) y
HELLSTROM et al. (2009, pag. 45), como demuestra el hecho de que estos autores
consideran que las multas sancionadoras desarrollan exclusivamente una
finalidad de prevencién —general y particular— en cuanto su imposicioén solo sirve
para evitar que las empresas infractoras, asi como las demas empresas que actian
en la industria afectada por el ilicito concurrencial de que se trate, vuelvan en el
futuro a llevar a cabo otras infracciones antitrust. Bajo esta postura las multas
sancionadoras terminarfan por no jugar algin papel en el plano de la restauracion
del proceso competitivo.

Viceversa, otros autores, como por ejemplo BARNETT (2007, pag. 554), incluyen
las multas sancionadoras previstas por el articulo 23 del Reglamento CE 1/2003,
asi como las multas coercitivas contempladas en el siguiente articulo 24, en el

269 OCDE — Policy Roundtables (2006), Remedies and Sanctions in Abuse of Dominance Cases,
pag. 20.
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alveo de la categoria de los remedios antitrust de naturaleza publica. Al respecto
cabe afiadir que también SHELANSKI (2007, pag. 614) afirma que las multas
sancionadoras no sélo constituyen medidas punitivas con funcién disuasoria,
sino que también poseen caracter remedial. Este autor, en particular, fundamenta
su postura sobre un doble argumiento: por un lado se afirma que las multas
antitrust pueden ser empleadas como medios para restaurar las condiciones de
competencia en ausencia de otros remedios viables y, por el otro, se considera
que las mismas pueden contribuir a neutralizar los efectos perjudiciales que
descienden de la realizacion de practicas anticompetitivas, por ejemplo
expropiando las empresas infractoras de los beneficios ilicitamente obtenidos.

Nosotros también consideramos que las multas sancionadoras puedan, en
abstracto, desarrollar una funcién remedial en la medida en que acoplen a la
funcién disuasoria también una funcién expropiativa de los beneficios
ilicitamente obtenidos por las empresas infractoras. Esta aplicacién, en efecto,
convertirfa las sanciones antitrust en herramientas de enforcement aptas para
concurrir a restaurar las condiciones de competencia existentes en el mercado
antes de la realizacién de un ilicito concurrencial. Si las multas sancionadoras
pudieran efectivamente alcanzar de forma simultinea estas dos funciones, su
imposicién podtia concurrir a regresar a la preexistente situaciéon de mercado con
consiguiente restauraciéon de las condiciones econémicas de todas las empresas
que actdan en la industria afectada but-for the infringement. Este resultado de
enforcement eliminaria la alteracion del enfrentamiento competitivo provocada por
el ilicito incremento del poder de mercado de las empresas infractoras (en cuanto
las mismas no podrian beneficiarse de las ventajas econdémicas ilicitamente
obtenidas), y por el injusto detrimento econémico sufrido por los agentes
econoémicos petjudicados (i primis los competidores). Sin embargo, la existencia
de limites normativos al ejercicio del poder sancionatorio de la Comision
Europea hace inviable, en un contexto del public antitrust enforcement, la realizaciéon
practica de la opcion de policy que acabamos de ilustrar. En particular, el hecho de
que el limite maximo de las multas sancionadoras no puede rebasar el umbral del
10% del del volumen de negocios total realizado por las empresas infractoras
durante el dltimo ejercicio social, hace que en muchos supuestos el importe final
de las sanciones imponibles sea infetior al beneficio ilicitamente obtenido a causa
de la infraccién a los articulos 101 u 102 del TFUE (2.gr. el supuesto en que las
empresas que participan a un cartel secreto sean monoproducto y a las mismas se
les aplique un descuento determinado sobre la base del mecanismo del mono-
product ratio). Por estas razones consideramos que las multas sancionadoras no
constituyan vehiculos juridicos adecuados para expropiar los beneficios
ilicitamente obtenidos por las empresas infractoras.

Ni siquiera el remedio indemnizatorio representa una herramienta de tutela
adecuada para conseguir una finalidad expropiativa, en cuanto a través de la
armonizacién del régimen juridico aplicable a los supuestos de responsabilidad
extracontractual que descienden del incumplimiento de la normativa de defensa
de la competencia, el legislador comunitario ha expresamente asignado a las
acciones de indemnizaciéon por dafios y perjuicios una funcion resarcitoria. Este
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caracter, sin embargo, no representa de por si un obsticulo absoluto a que las
antitrust damages actions persigan una finalidad expropiativa, sin embargo en los
supuestos en que el dafo antitrust resulta fragmentado porque sufrido por una
pluralidad indeterminada de sujetos, la falta actual de una herramienta colectiva
de tutela con un régimen juridico armonizado, asi como la falta de coordinacién
con las herramientas de enforcement piblico, cuales las multas sancionadoras y los
eventuales remedios indemnizatorios impuestos so forma de compromisos,
impiden al remedio indemnizatorio desarrollar una funciéon expropiativa.

Por lo tanto, reputamos que sélo en el ambito del public antitrust enforcement,
mediante el recurso a una herramienta remedial ad hoc, pueda emplearse la técnica
del disgorgement como medio ulterior de correccion de las alteraciones de mercado
provocadas por la realizacion de practicas anticompetitivas y, al mismo tiempo,
como herramienta juridica de soporte a la plena indemnizacion de los perjuicios
sufridos por las victimas de ilicitos concurrenciales?’. Al respecto consideramos
muy relevante mencionar la propuesta que ha sido formulada por ELHAUGE
(2010, pags. 89-93) que ha destacado como la expropiacién de los beneficios
ilicitamente obtenidos podtfa ser un remedio muy valioso a la hora de corregir
las alteraciones del régimen competitivo que descienden de los abusos de
posiciéon de dominio so forma de precios excesivos.

Por lo que concierne a esta practica empresarial, el antedicho autor pone
preliminarmente de relieve que el articulo 102, apartado 1, lit. a), del TFUE al
prohibir ex se que las empresas dominantes puedan imponer directa o
indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccion
no equitativas (prohibicién de precios excesivos) constituye una disposicion que
engendra muchos problemas en cuanto incide de forma significativa sobre el
libre ejercicio de la autonomia empresarial. Normalmente, en efecto, las
empresas que se hallan en posicién de dominio han logrado esta posicion de
forma meritoria, realizando inversiones valiosas para desarrollar sus productos y
procesos industriales y, por esto, han terminado por ser mas eficientes de los
rivales en el enfrentamiento competitivo: las ganancias que dichas empresas
consiguen lograr del ejercicio de su actividad de empresa desde una posicién de
dominancia, por lo tanto, pueden considerarse el justo premio para haber
alcanzado una mayor competitividad respecto de los competidores?”. Ademas, el
hecho de que en el mercado se practiquen precios elevados no constituye de por
s un acontecimiento dafiino, en cuanto los mismos favorecen y fomentan la

210 En efecto, en términos generales, la expropiaciéon de los beneficios ilicitamente
conseguidos por el autor de una infraccién juridicamente relevante estd asociada a la
subsistencia de un enriquecimiento injusto del infractor y a la simultanea (injusta) pérdida
patrimonial de los sujetos perjudicados en consecuencia de la realizacién de una actividad
ilicita. Sobre el concepto de disgorgement en general véanse, por ejemplo, los trabajos de
BIRKS (1985), FARNSWORTH (2014) y GOMEZ LIGUERRE (2013, pags. 387-390).

211 ELHAUGE (2003, pag. 332); ID. (2003b, pag. 796).

96



entrada de los mewcomers (si obviamente no existen obstaculos a la misma, como
por ecjemplo la presencia de batreras de entrada), lo que incrementa la
competencia y se repercute de forma positiva sobre el bienestar de los
consumidores. No obstante la existencia de esta prohibicién, la Comisién
Europea tiende a no recurrir a la cualificacién juridica de las practicas
empresariales contrarias al articulo 102 del TFUE en términos de precios
excesivos, también alli donde esto habtia sido plausible (v.gr. asunto Microsoff)?’2.

ELHAUGE (2010, pags. 90-91), sobre la base de estas premisas, ha puesto de
relieve que serfa mejor interpretar restrictivamente la prohibicién establecida en
el articulo 102, apartado 1, lit. a), del TFUE, en cuanto la misma, afiadiendo un
elemento ulterior a la prohibicién de discriminaciéon establecida en el articulo
102, apartado 1, lit. ¢), del TFUE?, colma una laguna del sistema normativo
comunitario de defensa de la competencia, que sélo se limita a prohibir el
ejercicio abusivo de una posicién dominante, pero no su ilicita consecucién
(monapolization). En efecto la actividad de public antitrust enforcement relacionada con
dichos supuestos podria limitarse a sancionar, so forma de abuso de posicién
dominante, sélo la imposicién de precios excesivos que se lleve a cabo
posteriormente a la consecucion ilicita de una posicién de dominancia, en cuanto
esto permititfa, si bien indirectamente, castigar la monopolization®™*.

ELHAUGE (2010, pag. 91) ha reputado que el remedio mas eficiente para corregir
las alteraciones de la competencia que se producen en los supuestos de fijacion
excesiva de precios por parte de empresas que han logrado de forma ilicita una
posicion dominante en el mercado, es la expropiacion de los beneficios
ilicitamente obtenidos. Este remedio, en efecto, resulta también mas viable de un
remedio de tipo estructural, cuya imposicion a través de una decisién
sancionadora esta supeditada a limites normativos mas estrictos?”. Este autor,
habiendo formulado su propuesta cuando el proceso de armonizaciéon del
régimen juridico apicable a las antitrust damages actions no habia todavia finalizado,
habia también destacado que el recurso a un remedio con funcién expropiativa
habrfa resultado particularmente adecuado al contexto comunitario, pese al
hecho de que el mismo se caracterizaba por un nivel de aplicacién privada de la
normativa de defensa de la competencia insatisfactorio, tanto con respecto a la
indemnizacion de los dafios antitrust, como con respecto a la expropiacion de los
beneficios ilicitamente obtenidos por las empresas infractoras —este argumento
se fundaba sobre las deficiencias del sistema de aplicacién privada relativas al

272 ELHAUGE y GERADIN (2007, pag. 254).

273 Esta prevision normativa prohibe: “[...] ¢) aplicar a terceros contratantes condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva”.

274 ROLLER (2007, pags. 9-13); PAULIS (2008, pags. 518-519).

215 Cr. infra sub §I1.6y §II.7.
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régimen probatorio, a las acciones colectivas y a las reglas de distribucion de las
costas procesales— Hoy en dfa este argumento resulta parcialmente superado, si
bien el legislador comunitario no haya mejorado, mediante el proceso de
armonizacién que ha recientemente afectado al régimen de las antitrust damages
actions, todos los aspectos de criticidad evidenciados por ELHAUGE (.gr. acciones
colectivas y costas procesales?70).

Nosotros en cambio consideramos que la Comisiéon Europea deberfa recurrir a
una aplicacién generalizada de los remedios de caracter expropiativo, en cuanto
el recurso al disgorgement no presenta alguna significativa contraindicacién
respecto de la configuracién actual del sistema comunitario de enforcement del
Derecho de la competencia. En efecto, el principal obstaculo a la aplicacién de
remedios expropiativos consiste en el efecto de sobredisuasiéon que los mismos
pueden conllevar. Sin embargo, dicho problema surge concretamente sélo
cuando los demas remedios concurrentes, sobre todo aquéllos que pertenecen al
plano del private antitrust enforcement, ya de por si garanticen una completa
expropiacién de los beneficios ilicitamente obtenidos por las empresas
infractoras. En el contexto europeo no creemos que el remedio indemnizatorio
sea susceptible de alcanzar este resultado, puesto que la accién de armonizacion
del legislador comunitario no ha conducido a la completa eliminacién de los
obstaculos al ejercicio de las acciones de indemnizaciéon por dafios y perjuicios
por infraccién a los articulos 101 u 102 del TFUE. Cabe ademas afiadir que la
presencia de limites normativos al ejercicio de los poderes sancionatorios de la
Comisién BEuropea impide que la imposiciéon de multas sancionadoras pueda
erosionar completamente las ganancias conectadas con la realizacién de ilicitos
concurrenciales.

Por esto, si miramos al sistema de antitrust enforcement en su conjunto, el recurso a
los remedios expropiativos por parte del Ejecutivo comunitario presenta una
gran ventaja en cuanto, en lugar de ser un posible elemento de sobredisuasion,
resulta susceptible de concurrir al cumplimiento de las funciones repristinatoria,
disuasoria e indemnizatoria (en este ultimo caso deberfa también preverse la
creaciéon de un fondo de compensaciéon en el que confluyan los recursos
pecuniarios expropiados a las empresas infractoras para luego destinarlos, bajo
ciertas condiciones, a los sujetos petjudicados). La viabilidad del recurso a
remedios publicos de naturaleza expropiativa, ademas, resultarfa también muy
elevada, en cuanto es generalmente mas facil calcular la cuantia total de las
ganancias ilicitamente obtenidas que el dafio econémico particular sufrido por
cada sujeto perjudicado por la realizacién de un ilicito concurrencial. Por ultimo
cabe evidenciar que la falta eventual de claridad acerca del caracter
anticompetitivo de la practica empresarial enjuiciada puede constituir un limite
significativo a la aplicacién de este tipo de remedio: esto, en particular, puede

216 Ctr. infra sub §.V.
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ocurrir cuando el asunto es novedoso y no existe una praxis administrativa
consolidada, ni una doctrina jurisprudencial constante y pacifica.

8. Modelo publico y sistema privado de aplicacion de la
normativa antitrust

Antes de concluir este primer, introductorio capitulo consideramos oportuno
desarrollar algunas observaciones de caracter general sobre las dos macro-vias de
enforcement de la normativa comunitaria de defensa de la competencia, es decir el
sistema publico caracterizado por la primacia del papel de la Comisién Europea y
la tutela de un interés supraindividual y el sistema privado caracterizado por la
descentralizacién de la tutela y la proteccion de los intereses econdmicos
particulares de las victimas de los ilicitos concurrenciales.

8.1. Consideraciones generales

Modelo publico y sistema privado de aplicacion de la normativa antitrust
constituyen dos vias de enforcement entorno a las cuales se ha generado un amplio
debate doctrinal. En particular, el debate se ha centrado en larga medida sobre la
evaluacién comparativa de estos sistemas con arreglo a diferentes parametros?”
cuales, por ejemplo, el grado de proteccion del interés juridico tutelado por la
normativa de defensa de la competencia o el nivel de satisfaccion de los generales
objetivos de enforcement de esa normativa?’s. Ademas, la confrontacién de estos
dos sistemas se ha llevado a cabo arrancando desde diferentes perspectivas, entre
las cuales cabe mencionar el punto de vista del Derecho y Economfia,
principalmente enfocado sobre la individuaciéon del modelo mas eficiente.

Al respecto cabe de inmediato poner de relieve que ORTIZ BAQUERO (2011, pag.
41) ha correctamente evidenciado que este tipo de impostacion hace que el
debate asuma una valencia meramente tedrica, siendo extremadamente
controvertido establecer en términos absolutos cual de los dos modelos

277 KOMNINOS (2008, pag. 0).

278 HARDING y JOSHUA (2003, pag. 229) han evidenciado que tres son los objetivos
generales de enforcement de la normativa antitrust: i) poner fin a las infracciones detectadas
(¢njunctive); i) indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados por la realizacién de practicas
anticompetitivas (compensatory); #ii) sancionar los autores de las infracciones con el
propésito de disuadirlos de la realizacion de ulteriores ilicitos (panitive). KOMNINOS
(2006, pag. 9), en cambio, ha seflalado que el private antitrust enforcement satisfaria
plenamente estos tres objetivos, siendo prevalente respecto de la compensacion de los
petjudicados; mientras el public antitrust enforcement atn careciendo de medidas directas de
compensacion, asumirfa un papel prevalentemente punitivo.
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constituya el mejor sistema de enforcement®” . Sin embargo, consideramos
oportuno reconstruir los aspectos esenciales de la cuestion, porque por un lado
estimamos que sea util en la determinacion del tipo de relacién existente entre
public y private enforcement del Derecho comunitario de la competencia y, por el
otro, que sirva para entender las razones que subyacen a las diferentes elecciones
disponibles: a) prevalencia de un sistema respecto del otro; 4) independencia
reciproca; ¢) admisibilidad de un cierto grado de interrelacion.

Por lo que concierne al tema de la prevalencia de un sistema de enforcement
respecto del otro cabe antes de todo destacar que, en términos generales, ya a
mediados de los afios 70 del siglo XX en las discusiones académicas de EE.UU.
se habfa desarrollado un importante debate acerca de la eficiencia de estos dos
modelos de aplicacién de las normas juridicas. BECKER y STIGLER (1974, pags.
1-18), centrandose sobre la eficacia disuasoria del private enforcement, afirmaron que
mediante una correcta configuraciéon de esta via de aplicaciéon podfan lograrse
resultados mucho mas eficientes de aquéllos que habrian podido ser conseguidos
a través del recurso a un sistema de aplicacién publica. En particular, estos
autores consideraron que los dafios resarcibles habrian tenido que ser fijados en
una cuantfa mayor de los perjuicios efectivamente sufridos por los perjudicados,
con el fin de incrementar el ejercicio de las acciones resatcitorias y, por
consiguiente, aumentar la probabilidad de descubrimiento de los infractores?.

Con posterioridad, LANDES y POSNER (1975, pags. 1-46)28! pusieron de relieve
que la eficiencia del private enforcement no podia afirmarse de forma general, ni
estaba exclusivamente supeditada a una correcta configuracién normativa, en
cuanto en muchos supuestos, para alcanzar los resultados de eficiencia que la
doctrina habfa anteriormente destacado, resultaba necesario realizar ingentes
inversiones y, en todo caso, no habria sido posible asegurar una correcta gestion
de los riesgos de duplicacion de los esfuerzos, desperdicio de recursos y
sobredisuasién. Por dltimo, cabe tener en cuenta que autores muy influyentes,
cuales SHAVELL (1982, pag. 333) y POSNER (2003, pag. 632), subrayaron que
otro importante problema conectado con la implementacién del private enforcement
consistfa en la dificultad de establecer, por un lado, el nivel 6ptimo de incentivos
en favor de los sujetos perjudicados y, por el otro, el nivel éptimo de las
sanciones publicas que habrian de imponerse a los autores de las infracciones.

El debate acerca del modelo de enforcement preferente desde una perspectiva de
eficiencia econémica ha tenido lugar también en Europa. En términos generales
en el ambito de este debate se han contrapuesto las posiciones de quienes

279 WALLER (20006, pag. 368); PARDOLESI (2009, pag. 18).
280" Ihidem.
281 Contra FRIEDMAN (1984, pags. 379-397).
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estimaban superior el modelo de aplicacién publica??, a las posturas de quienes
abogaban por la mayor eficiencia del sistema de aplicacion privada?3.

Por lo que se refiere al especifico ambito del Derecho de la competencia, entre
los argumentos utilizados para afirmar la mayor eficiencia del modelo publico
respecto del private antitrust enforcement cabe sefialar los siguientes: 7) desde el
principio faltarfan adecuados incentivos para incrementar el ejercicio de acciones
de dafios y perjuicios, en cuanto los perjudicados solo persiguen intereses
econémicos personales?8*; 77) no se realizarfan inversiones suficientes en los
litigios antitrust de naturaleza jurisdiccional, puesto que los demandantes suelen
actuar tomando en consideracién sélo los costes y beneficios esperados?® y no
también los efectos beneficiosos que un éxito positivo del juicio podtia producir
con respecto a las conductas futuras de otros potenciales infractores (wnder-
investment); 7ii) los sujetos privados podrian utilizar el Derecho de la competencia
de una forma estratégica, es decir con el fin de neutralizar las legitimas practicas
empresariales de competidores mas eficientes para proteger sus intereses
econémicos?9; 7p) los sujetos perjudicados no estarfan bien situados, sobre todo
con respecto a los bardeore infringements?87, para demostrar en juicio la existencia de
una practica empresarial anticompetitiva®?$; ») la aplicacién privada del Derecho

282 Véase, sin presuncién de exaustividad, PETITBO JUAN y BERENGUER FUSTER (1998,
pag. 30); PAULWEBER (2000, pag. 45); WILS (2003a, pag. 473); MARTINEZ MULERO
(2005, pag. 116); FINGLETON (2006, pags. 60-61); BUXBAUM (2007, pag. 48);
MACKENRODT (2008, pags. 170-171).

283 BRODLEY (1995, pag. 35); JONES (2004, pags. 13-24); MCAFEE ef al (2008, pag.
1864).

284 PETITBO JUAN y BERENGUER FUSTER (1998, pig. 30); WILS (2003a, pag. 482);
SEGAL y WHINSTON (2006, pags. 9-11). En particular, este supuesto podria verificarse
ante situaciones de dependencia econémica del sujeto perjudicado respecto de la empresa
infractora. VAN DEN BERGH y CAMESASCA (2001, pag. 331). Cfr. infra sub §IV.11 y
§IV.3.4.1 COLOMER HERNANDEZ (pig. 474); ALONSO SOTO (2005, pag. 41);
PARDOLESI (2009, pag. 22), en cambio, consideran que los jueces nacionales, a la hora de
aplicar el Derecho de la competencia, persiguen también el objetivo de salvaguardar el
interés publico al mantenimiento de un régimen de competencia en el mercado.

285 MARTINEZ MULERO (2005, pag. 116).

286 MOSCHEL (1995, pag. 23); GINSBURG (2005, pag. 435). Cfr. infra sub §.IV.3.4.1

27 Cfr. infra sub §11.1.1.1.a) y §.IV.3.4.1

28 Véase, sin presuncion de exaustividad, PRICHARD (1979, pag. );WILS (2003a, pags.
476-477); RUGGEBERG y SCHINKEL (20006, pag. 401); BUXBAUM (2007, pag. 49); SEGAL y
WHINSTON (2007, pags. 306-309); TESAURO (2007, pag. 1601); CRANE (2009, pag. 327);
PARDOLESI (2009, pags. 12-13). Al respecto, MARCOS FERNANDEZ y SANCHEZ
GRAELLS (2008, pag. 481); LANDE y DAVIS (2008, pag. 898); ORTIZ BAQUERO (2011,
pag. 51) han evidenciado que en términos generales es posible observar que la mayorfa de
acciones de indemnizacién de dafios y petjuicios ocasionados por la realizacién de
carteles secretos se ejercen después de la adopcién de una decisién sancionadora por
parte de las Autoridades de la competencia (follow-on actions). Véase también el discurso

101



de la competencia no determinarfa un incremento significativo de la tasa de
deteccién de los carteles secretos??; »7) en general, el modelo de aplicacién
privada contarfa con herramientas de disuasiéon mas limitadas®®.

Por lo que concierne, en cambio, a los argumentos empleados para demostrar la
mayor eficiencia del sistema de aplicacién privada respecto del modelo de public
antitrust enforcement, cabe destacar los siguientes: 7) en los ordenamientos juridicos
en que el sistema de aplicacién privada de la normativa de defensa de la
competencia es mas desarrollado, la evaluacion de la mayoria de casos antitrust
tiene lugar ante los 6rganos jurisdiccionales®; 7z) el sistema de public enforcement no
dispondria de recursos suficientes para perseguir todas las practicas
anticompetitivas??? y por consiguiente su aplicacion necesitarfa de un mecanismo
de seleccion de casos?; 7i) el sistema de public enforcement serfa menos eficiente
también porque presenta un problema de agencia ?*; 7») las acciones de
indemnizacién por dafios y perjuicios constituirfan un importante factor de
disuasién, en cuanto las empresas infractoras podrian incurrit en ingentes
perdidas econémicas si una multitud de perjudicados interpusiera con éxito ese
tipo de demanda judicial en su contra?’5; ») a través de la aplicacién publica del
Derecho antitrust no podrian disponerse medidas de caracter compensatorio en
favor de los sujetos perjudicados y, por lo tanto, los mismos no podrian obtener
alguna indemnizacién de las pérdidas ocasionadas por la realizacién de practicas
anticompetitivas, en el marco de procedimientos administrativo-sancionadores
ante las Autoridades de la competencia??®; »7) a través de los juicios stand-alone se

del Vicepresidente de la Comisién Europea y Comisario Europeo de la Competencia
Joaquin ALMUNIA “Public enforcement and private damages actions in antitrust”,
Parlamento Europeo - ECON Committee, Bruselas 22 de septiembre de 2011.

289 ALFARO AGUILA-REAL (2009, pag. 20). Contra PARDOLESI (2008, pag. 204).

20 SHAVELL (1985, pag. 1232).

291 VAN DEN BERGH y CAMESASCA (2001, pag. 325).

292 WILS (2003a, pag. 480).

293 VAN DEN BERGH y KESKE (2007, pag. 471).

294 LANDE y DAVIS (2008, pags. 881-883).

25 Veéase al respecto el discurso del Comisario Europeo de la Competencia Nellie
KROES “Enhancing Actions for Damages for Breach of Competition Rules in Europe”,
Harvard Club, Nueva York, 22 de septiembre de 2005, en que se afirmé: “In the first
place, the threat of having to pay damages for the harm caused by an infringement of the
competition rules has a strong additional deterrent effect. An effect over and above the
sanctions that can be imposed via public enforcement. [...]”; CONNOR y LANDE (2005,
pags. 513 y sigs.); LANDE (20006, pags. 651 y sigs.).

2% Desde la 6ptica del Derecho y Economia, la finalidad compensatoria que cumple la
accion indemnizatoria no tiene de por si alguna incidencia sobre la determinacién del
sistema de enforcement mas eficiente, en cuanto las medidas de justicia correctiva sélo
inciden sobre la distribucién de la riqueza existente, sin incrementar el bienestar colectivo
de la sociedad. Sin embargo, las medidas de caracter compensatorio juegan un papel en el
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podria alcanzar un nivel mas intenso de aplicaciéon de la normativa antitrust, en
cuanto la intervencion de los organos jurisdiccionales abarcaria muchos
supuestos no perseguidos por las Autoridades de la competencia®”’.

8.2. ¢Es el private antitrust enforcement independiente de la
aplicacion publica del Derecho comunitario de la competencia?

El segundo ambito del analisis concerniente a la identificacién de los términos de
la relacién existente entre modelo publico y sistema privado de aplicacion de las
normas comunitarias de defensa de la competencia abarca el tema de la
independencia del private antitrust enforcement. Al respecto cabe antes de todo
seflalar que en varias ocasiones la Comision Europea?® ha expresado una
posicion favorable a la independencia de la aplicacion privada de la normativa
comunitaria antitrust. En el mismo sentido se ha pronunciado también
KOMNINOS (2006, pags. 5 y sigs.); ID (2014, pags. 146 y sigs.), atirmando que la
existencia de una relacién de complementariedad entre el modelo de public
antitrust enforcement 'y el sistema de aplicaciéon privada, no desvirtia la
independencia del uno respecto del otro. Ademas, una postura similar consta en
las conclusiones que el abogado general MAZAK ha formulado ante el TJUE en
ocasion del asunto Pfleiderer, afirmando que: “Considero que el Reglamento n°
1/2003 y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no han establecido ningin
tipo de jerarquia legal u orden de prioridades entre la exigencia de cumplimiento
del Derecho de competencia de la UE por las autoridades y las acciones civiles
por dafios y perjuicios”?”.

antedicho analisis en la medida en que se demuestre que a través de las mismas es posible
alcanzar un mayor nivel de deteccién de los ilicitos concurrenciales.

27 Entre las principales razones por las que las Autoridades de la competencia deciden
no iniciar un procedimiento administrativo-sancionador por infracciéon de la normativa
antitrust destacamos las siguientes: #) la disponibilidad de recursos escasos (COFFEE ]Jr,
1983, pag. 217; BOGE y OsT, 20006, pag. 197); b) la seleccién de casos puede ser partidaria
y tendenciosa (WILS, 2003c, pag. 212).

28 Cfr, por ejemplo, el discurso del Comisario Europeo de la Competencia Nellie
KROES “More Private Antitrust Enforcement through Better Access to Damages: An
Invitation for an Open Debate”, tenido en ocasion del congreso Private Enforcement in EC
Competition law: The Green Paper on Damages Actions, Bruselas, 9 de marzo de 2000;
Comisién Europea MEMO/05/489 de 20 de diciembre de 2005, European Commission
Green Paper on damages actions for breach of EC Treaty anti-trust rules — frequently
asked questions, con especifica referencia a la seccion “What in the Commission’s view
are the advantages of private actions for damages?”’; DE SMIJTER ef a/. (2006, pag. 1).

29 Conclusiones del Abogado General MAZAK presentadas el 16 de diciembre de 2010
en el asunto C-360/09, Pfleiderer AG contra Bundeskartellamt.
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Creemos sin embargo que la cuestion de la independencia del private antitrust
enforcement constituya un falso problema. Al respecto cabe recordar que el TJUE
ha establecido el principio de la primacia de las Instituciones comunitarias
respecto de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en la aplicacién del Derecho
comunitario. En efecto, en el asunto Masterfoods el TJUE ha afirmado que: “[...]
cuando un érgano jurisdiccional nacional se pronuncia sobre un acuerdo o una
practica cuya compatibilidad con los articulos 85, apartado 1, y 86 del Tratado ya
ha sido objeto de una Decisién de la Comisién, dicho érgano no puede dictar
una resolucién contraria a tal Decisién, aun cuando ésta se oponga a una
resolucién dictada por un érgano jurisdiccional nacional de primera instancia”3%,

No obstante, PAULIS y GAUER (2003, pag. 69) y KOMNINOS (2006, pag. 16) han
tratado de defender la tesis de la independencia del private antitrust enforcement,
poniendo de relieve que el principio de la primacia de la Comisién Europea en la
aplicacién del Derecho comunitario de la competencia descenderia
exclusivamente del caracter supranacional del Ejecutivo comunitatio y no se
fundamentarfa sobre la existencia de una relacién jerarquica entre la misma y los
organos jurisdiccionales nacionales®!.

Sin embargo, contrariamente a la antecitada doctrina, entendemos que el TJUE
ha correctamente declinado el principio de primacia del Derecho comunitario

30 STJ de 14 de diciembre de 2000, Masterfoods Ltd contra HB Ice Cream Ltd., C-
344/98, R] 2000/1/11369, ap. 60. Esta decisién del TJUE, dictada antes de la entrada en
vigor del Reglamento CE 1/2003, se fundamentaba en particular: 7) sobre el asunto que
el TCE atribuia a la Comision Europea el cometido de velar por la aplicacion de los
entonces articulos 85 y 86 TCE y la competencia para definir la orientaciéon y para
ejecutar la politica comunitaria en materia antitrust; ii) sobre el principio que los actos de
las Instituciones comunitarias gozan de una presuncién de legalidad mientras no hayan
sido anulados o revocados (ST] de 15 de junio de 1994, Comisién de las Comunidades
Europeas contra BASF AG, Limburgse Vinyl Maatschappij NV, DSM NV, DSM
Kunststoffen BV, Huls AG, Elf Atochem SA, Société artésienne de vinyle SA, Wacker
Chemie GmbH, Enichem SpA, Hoechst AG, Imperial Chemical Industries plc, Shell
International Chemical Company Ltd y Montedison SpA, C-137/92 P, R] 1994/1/2555,
ap. 48); 7ii) sobre el principio de cooperacion leal que impone a los Estados miembros,
incluidos los 6rganos jurisdiccionales en el ambito de sus competencias, el deber de
“adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones que se derivan del Derecho comunitario y de
abstenerse de las que puedan poner en peligro la realizacion de los objetivos del Tratado”
(STJ de 10 de abril de 1984, Sabine von Colson y Elisabeth Kamann contra Land
Nordrhein-Westfalen, C-14/83, RJ 1984/1891, ap. 26 que hacia referencia a las
obligaciones de los Estados miembros derivadas de una directiva comunitaria; ST] de 13
de noviembre de 1990, Marleasing SA contra La Comercial Internacional de
Alimentacion SA, C-106/89, RJ 1990/1/4135, ap. 8; ST] de 17 de diciembre de 1998,
Societa italiana petroli SpA (IP) contra Borsana Stl, C-2/97, RJ 1998/1/8597, ap. 26).

301 Contra KJOLBYE (2002, pag. 181).
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con especifica referencia a las decisiones que la Comisién Europea adopta en
materia de Derecho de la competencia, estableciendo que las mismas resultan
vinculantes para los 6rganos jurisdiccionales nacionales tanto si los destinatarios
no las impugnan o, en el caso de que esto acaezca, si los jueces comunitarios no
las hayan anulado®?. En todo caso, cabe destacar que KOMNINOS (2007, pag.
1393)3% ha evidenciado que el TJUE no quiso afirmar la supremacia de la
Comisiéon Europea, en su calidad de autoridad administrativa, sobre los jueces
nacionales, sino la supeditacién de tales jueces al TJUE, en virtud del hecho de
que el Tratado, a través de la predisposicion de la herramienta procesal del
recurso prejudicial (articulo 267 del TFUE), asigna en via exclusiva a este juez
comunitario la funcién de salvaguardia de la interpretacién uniforme del
Derecho comunitario.

De este escenario desciende que el punto crucial de la cuestién no consiste en
realizar esfuerzos teéricos para demostrar y justificar que la aplicacién privada de
la normativa antitrust comunitaria goza de un grado mas o menos intenso de
independencia de la aplicacién publica, sino que reside en la determinacion de los
términos de la relacion existente entre estos dos modelos de enforcement. En
efecto, desde nuestro punto de vista, en lugar de acudir a las categorias
relacionales de jerarquia e independencia, estimamos mas fructuoso detectar los
puntos de interseccién entre estas dos diferentes vias de aplicacién del Derecho
de la competencia. En particular, empleando esta perspectiva de analisis,
podemos afirmar que public 'y private antitrust enforcement se influencian
reciprocamente. Por ejemplo, si tomamos en consideraciéon una de las
herramientas del private enforcement, es decir la acciéon de indemnizacién por dafios
y perjuicios, podemos observar que una de las condiciones para fomentar y hacer
efectivo su ejercicio hace falta que las mismas se tijan por un especifico régimen
juridico

Sin embargo, la prevision de reglas ad hoc puede influir sobre diversos aspectos
de la aplicacién piblica del Derecho de la competencia, cuales por ejemplo la
eficacia de los programas de clemencia’®, la finalizaciéon de un procedimiento
mediante compromisos *> y la determinacién de la cuantia de las multas

32 COOKE (2001, pag. 19); O’KEEFFE (2001, pag. 304).

303 Kl principio de derecho espresado por el TJUE con la adopcién de la decision
Masterfoods fue recogido por el legislador comunitario entrando a formar parte del
conjunto de reglas dictadas en el marco del proceso de descentralizacion en la aplicacién
del Derecho de la competencia (atticulo 16 del Reglamento CE 1/2003). 17d. infra sub
§IV.7.4

304 VOILLEMOT (2005, pag. 46); FORT (2008, pig. 24); DE STEFANO (2012, pag. 103);
GONZALEZ DE ZARATE CATON (2013, pags. 6 y sigs.).

395 DEKEYSER, BECKER y CALISTI (2010, pags. 677-680).
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sancionadoras, en cuanto no rige el principio del ne bis in idem 3¢ entre
procedimiento administrativo y proceso judicial y, por eso, a las empresas
infractoras se les pueden imponer tanto multas sancionadoras como obligaciones
indemnizatorias 7. Al mismo tiempo, si a las reclamaciones por dafios y
perjuicios ocasionados por la realizacién de ilicitos concurrenciales se les aplicara
el ordinario régimen sustancial y procesal de responsabilidad extracontractual,
por un lado serfa muy dificil que las victimas de tales ilicitos alcanzaran obtener
la compensacién de los perjuicios sufridos y, por el otro, el sistema de antitrust
enforcement en su conjunto perderia gran parte de los beneficios que descienden de
la existencia de un mayor grado de sinergia e interoperabilidad entre las dos
principales macro-vias de enforcement.

9. Conclusiones

1. A laluz de las anteriores consideraciones creemos que entre public y private
enforcement del Derecho de la competencia exista una relacion de
complementariedad. En particular, dicha relacién se fundamenta sobre el
hecho de que ambas vias de enforcement concurren, con diferentes medidas y
un diverso grado de intensidad, a la realizacién del objetivo preeminente del
sistema antitrust en su conjunto, es decir la salvaguardia y el mantenimiento
de condiciones de competencia en el mercado3®. En efecto también la
aplicacion privada del Derecho comunitario de la competencia produce en
cierta medida el efecto de desincentivar la realizacén de practicas
empresariales anticompetitivas3?”, concurriendo al mantenimiento de un
nivel efectivo de competencia en el mercado interior. Por su parte la
jurisprudencia comunitaria ha puesto de relieve que la admisibilidad de
acciones tresarcitorias contra las empresas que incumplen el Derecho de la
competencia resulta perfectamente compatible con la tutela del interés
publico subyacenet a esta normativa’?.

3% Sobre la aplicacion de la prohibicion del bis in idem en el Derecho comunitatio de la
competencia véase WILS (2003b, pags. 131 y sigs.).

307 TEMPLE LANG (1984, pag. 265); JONES y SHARPSTONE (1997, pag. 91).

38 Cabe recordar que en el ambito de este trabajo hemos considerado que la
salvaguardia y el mantenimiento de condiciones de competencia en el mercado constituya
la finalidad dltima del Derecho de la competencia (cfr. supra sub §.1.4.4). Si se hubiese
abogado por una postura diferente las conclusiones logradas con respecto al alcance y a
los términos de la relacion entre public y private antitrust enforcement del Derecho
comunitario de la competencia habrian sido diferentes (vid. infra).

309 KOMNINOS (2014, pag. 145).

310 Véase también STG de 6 de octubre de 2005, Sumitomo Chemical Co. Ltd y Sumika
Fine Chemicals Co. Ltd contra Comisiéon de las Comunidades Furopeas, asuntos
acumulados T-22/03 y T-23/03, RJ 2005/11/4065, ap. 128, en la que se afirmé que: “[...]
la existencia de medios para resarcirse de los dafios civiles puede asimismo cumplir una
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2.  En general, por lo que concierne al papel de la aplicaciéon privada del
Derecho de la competencia en el ambito del enforcement de la normativa
comunitatia antitrust, podemos antes de todo destacar que la jurisprudencia
del TJUE, anteriormente a la entrada en vigor del Reglamento CE 1/2003,
ya habfa reconocido a los jueces nacionales la competencia jurisdiccional
para aplicar directamente esta normativa. Por eso a las victimas de ilicitos
concurrenciales ya se les habia reconocido el derecho a ejercitar ante los
organos jurisdiccionales nacionales, tanto la accion (o excepcién) de nulidad
contra los acuerdos contrarios a la prohibicion establecida en el articulo 101,
apartado 1, del TFUE, como la accién de indemnizacién por dafios y
petjuicios3!l,

3. Sies cierto que diferentes fueron las razones subyacentes al impulso que la
jurisprudencia comunitaria proveyd para que en el ordenamiento
comunitario se consiguiera un mayor desarrollo del private enforcement del
Derecho de la competencia, una de las principales se hallé en la necesidad
de fortalecer el sistema general de proteccion del interés publico a la
salvaguardia y mantenimiento de condiciones de competencia en el
mercado®2. En efecto, a pesar de algunas criticas doctrinales, es indudable
que uno de los beneficios que descienden de la aplicacién privada de la
normativa antitrust consiste en un cierto incremento de las probabilidades de
descubrimiento de las practicas infractoras, sobre todo con referencia al
ejercicio de stand-alone actions en los supuestos de abuso de posiciéon de
dominio. Esto produce un beneficio especifico, en cuanto la admisibilidad
de acciones indemnizatorias introduce un ulterior factor de disuasiéon en el

funcién de interés publico, en la medida en que tales medios pueden constituir una
disuasion contra la infraccion de las normas sobre competencia”.

3 STJ de 20 de septiembre de 2001, Courage Ltd contra Bernard Crehan y Bernard
Ctehan contra Courage Ltd e al, C-453/99, R] 2001/1/6297, ap. 27, en que se
establecié: “En efecto, un derecho de esta indole [es decit, la posibilidad de que cualquier
persona solicite la reparacién del perjuicio que le haya irrogado un contrato o un
comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la competencia]
refuerza la operatividad de las normas comunitarias de competencia y puede disuadir los
acuerdos o practicas, a menudo encubiertos, que puedan restringir o falsear el juego de la
competencia. Desde este punto de vista, las acciones que reclaman indemnizaciones por
daflos y perjuicios ante los o6rganos jurisdiccionales nacionales pueden contribuir
sustancialmente al mantenimiento de una competencia efectiva en la Comunidad”. El
TJUE se pronuncié en el mismo sentido en la ST] de 13 de julio de 2006, Vincenzo
Manfredi contra Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Antonio Cannito contra Fondiaria
Sai SpA y Nicolo Tricarico y Pasqualina Murgolo contra Assitalia SpA, asuntos
acumulados C-295/04 a C-298/04, RJ 2006/1/6619, ap. 91. Para un examen mds
detallado de estas sentencias y sus implicaciones sobre el desarrollo de la aplicacién
privada del Derecho comunitario de la competencia véase znfra sub §IV.3.1

312 Ctr. infra sub §IV.3.1
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sistema de antitrust enforcement en su conjunto. En efecto, las empresas que
planean realizar ilicitos concurrenciales, han de tener en cuenta el riesgo de
ser demandadas en juicio y, por lo tanto, han de incluir en la balanza
coste/beneficio del potencial ilicito concutrencial, también el riesgo de
tener que reparar los costes de la indemnizacion. La admisibilidad del
remedio indemnizatorio, por lo tanto, influye sobre la toma de decisién de
los potenciales infractores, en cuanto reduce la rentabilidad esperada de las
practicas anticompetitivas.

4. Cabe ademds observar que un sistema de antitrust enforcement articulado
entorno a una doble via de intervenciéon genera mas desincentivos pata los
potenciales infractores, porque las probabilidades de descubrimiento
resultan mas elevadas, conllevando para los mismos un riesgo concreto de
incurrir en una doble penalizacién econdmica, correspondiente a la
imposicion de multas sancionadoras por parte de las Autoridades de la
competencia y a la obligacién de indemnizar los petjuicios causados a las
victimas de los ilicitos concurrenciales.

5. La importancia de este aspecto puede evaluarse a la luz de la experiencia
norteamericana. En el ordenamiento estadounidense, en efecto, se ha
siempre considerado que la mejor forma de salvaguardar el mantenimiento
de condiciones de competencia en el mercado residia en la articulacién de
un sistema basado sobre una doble via de enforcement, administrativa y
jurisdiccional 313 . A diferencia de la experiencia comunitaria, en el
ordenamiento juridico estadounidense el private enforcement ha prosperado
desde la entrada en vigor de la normativa antitrust, en cuanto el legislador
norteamericano ha predispuesto, ab initio, un sistema de incentivos para
fomentar el ejercicio de las acciones resarcitorias, cuales por ejemplo la
prevision de dafios triples contenida ya en el ambito de la primera
legislacion antitrust de matriz federal (la Sherman Act) y confirmada por las
legislaciones posteriores (la Clayton Act). Dicha prevision, en particular, ha
producido una doble y opuesta consecuencia: desde la perspectiva de los
sujetos perjudicados por la comisién de un ilicito concurrencial, esa medida
ha proporcionado fuertes incentivos al ejercicio de acciones
indemnizatorias?!# y, desde la perspectiva de los potenciales infractores, ha
sido siempre percibida como una medida especialmente aflictiva3!>.

313 Cfr. infra sub §.IV 2.

314 ALONSO SOTO (2010, pags. 277-280).

315 Por un andlisis coste/beneficio de la prevision de dafios triples en el sistema
estadounidense véase #fra §.IV.2. Por lo que concierne en cambio al debate comunitario
acerca de la introduccién de dafios punitivos en el régimen especial de responsabilidad
civil por incumplimiento del Derecho comunitario de la competencia véase infra sub

§IV.3.4.6
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6. Sin embargo, la relaciéon de complementariedad entre public y private antitrust
enforcement no se agota con el fortalecimiento de la funcién disuasoria’'s del
sistema general de aplicacién de la normativa de defensa de la competencia.
En efecto, cabe poner de relieve que en la experiencia europea el
fortalecimiento del sistema general de antitrust enforcement no ha sido el unico
ni el prevalente motivo que ha generado la necesidad de fomentar el
desarrollo de la aplicaciéon privada de la normativa de defensa de la
competencia. En particular, tanto el legislador comunitario 37 como la
Comisién Europea 38 | han asignado en via principal una funcién
compensatoria a las acciones de indemnizacién por dafios y perjuicios.

7. Al respecto cabe observar que en virtud del hecho de que entre las
herramientas de public antitrust enforcement no se contempla de forma explicita
algtin mecanismo de naturaleza compensatoria’!?. En efecto, cuando al cabo
de un expediente administrativo-sancionador la Comisién Europea decide
imponer a las empresas infractoras una multa sancionadora y también unas
medidas remediales para poner fin al ilicito constatado, no esta habilitada
para adoptar medidas de reparacién de los dafios sufridos por las victimas
de la infraccién antitrusf?. En efecto, la tnica forma directa de reparacion

316 Al respecto se sefiala que en la doctrina se registran posiciones discrepantes. En
efecto, algunos autores, cuales por ejemplo HJELMENG (2013, pag. 1030), arrancando de
una diferente postura acerca de los objetivos perseguidos por el Derecho de la
competencia (maximizacién del fotal welfare), consideran que las acciones de dafios y
perjuicios no cumplan una funcién disuasoria y, por lo tanto, no desempefien algin papel
en la relacién de complementariedad entre public y private antitrust enforcement. En cambio,
SCHWARTZ (1981, pag. 29), considerando por un lado que la finalidad tltima del Derecho
de la competencia consista en la maximizacién del bienestar del consumidor y por el otro
que los derechos patrimoniales de los perjudicados han de ser protegidos sélo y
exclusivamente porque sus titulares forman parte del proceso competitivo, ha estimado
que las acciones resarcitorias no desarrollan, en principio, una funcién complementaria a
las medidas de public enforcement, no siendo adecuadas para lograr la maximizacion del
bienestar del consumidor.

317 Parlamento Europeo, Informe sobre el Libro Verde: Reparacion de dafios y
perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia
(2006/2207(INI)), de 10 de abril de 2007.

38 Libro Blanco COM(2008) 165 final, Acciones de daflos y petjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, {SEC(2008)
404 SEC (2008) 405 SEC (2008) 406}, de 2 de abtil de 2008.

319 Cft. articulo 7 del Reglamento CE 1/2003.

320 En algunos asuntos la Comisién Europea ha considerado las medidas teparatorias
voluntariamente adoptadas por las empresas infractoras y finalizadas a la corresponsion
de una compensacién financiera sustancial, como circunstancias atenuantes para la
determinacion del importe de base de la multa sancionadora. DCE de 30 de octubre de
2002, COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO Nintendo Distribution y
COMP/36.321 Omega — Nintendo (2003/675/CE), aps. 440-441, DOUE L 255/33 de 8
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econémica que se reconoce a estos sujetos en el dmbito del sistema
comunitatio de antitrust enforcement, consiste en el ejercicio de acciones de
indemnizacién de dafios y perjuicios ante los o6rganos jurisdiccionales
nacionales. Bajo esa perspectiva el caricter complementatio de la aplicacion
privada del Derecho comunitario de la competencia, con particular
referencia a la funcién compensatoria 32! desarrollada por las acciones
indemnizatorias, consiste en colmar una laguna existente en el dambito del
sistema de public enforcement’??.

8. Con respecto a la funcién compensatoria desarrollada por las acciones
indemnizatorias, podemos observar que una analoga relacion de
complementariedad entre public y private enforcement existe también en el
ambito del sistema antitrust estadounidense. En efecto, analizando la
configuracién normativa y el concreto funcionamiento de estas acciones, es
posible constatar que so6lo la porciéon de indemnizacion que excede los
perjuicios efectivamente sufridos, es decir aquélla que corresponde al triple
del valor del dafio judicialmente reconocido, presenta un caracter punitivo,
mientras que la parte correspondiente al dafio concretamente ocasionado
absuelve una finalidad precipuamente compensatoria. Si bien esta operacién
de fraccionamiento del dafio presente un caricter artificial, la misma resulta
muy util para entender de forma general cuales son los términos de la
relacion de complementariedad entre estas dos vias de aplicacion del
Derecho antitrust.

de octubre de 2003; DCE de 21 de octubre de 1998, Pre-Insulated Pipe Cartel —
IV/35.691/E-4 (1999/60/CE), ap. 172, DOCE L 24/1 de 30 de eneto de 1999. En la
jurisprudencia del TJUE véase ST] de 13 de noviembre de 1975, General Motors
Continental NV contra Comisién de las Comunidades Europeas, C-26/75, R]
1975/1367, aps. 22-23.

21 También con respecto a este perfil se obsera la existencia de posiciones divergentes
en el ambito de la doctrina. ELZINGA y BREIT (1976, pag. 35), WILS (2008a, pag. 54) y
HJELMENG (2013, pag. 1030), estimando que el objetivo del Derecho antitrust consiste en
la promocién de la eficiencia, han considerado que la funcién compensatoria de las
acciones de dafios y perjuicios no desempefie algin papel en la relacion de
complementariedad entre public y private antitrust enforcement. En efecto, las acciones
resarcitorias no consiguen alcanzar un resultado eficiente desde el punto de vista de la
distribucién de la riqueza, en cuanto la consecucién del reconocimiento judicial de la
indemnizacién conlleva el desgaste de muchos recursos.

322 En realidad, KOMNINOS (2006, pag. 9ha evidenciado que en el dambito del public
enforcement existe un espacio residual para que las Autoridades de la competencia adopten
medidas compensatorias con el proposito de reparar los ocurridos tras la realizacién de
una practica anticompetitiva, por ejemplo mediante la consecucién de acuerdos
transactivos con las empresas infractoras (informal settlements). IGARTUA ARREGUI (2001,
pag. 5), en cambio, habia propuesto un fortalecimiento del rol de las Autoridades de la
competencia con respecto al tema de las pretensiones indemnizatorias avanzadas por las
victimas de los ilicitos concurrenciales.

110



10.

11.

En particular, no se llegaria a un resultado tedrico diferente a lo que
acabamos de ilustrar si se tomase en consideracion la situacion hipotética en
que la destinacién de los importes que exceden el dafio efectivamente
ocasionado por la prictica anticompetitiva no se reconozca en favor de los
demandantes sino en favor de una Autoridad publica. Bajo este escenario,
en que las empresas infractoras, tras la pérdida del juicio civil, tuviesen
igualmente que pagar una cuantfa correspondiente al triple del valor de los
perjuicios sufridos por los demandantes, pero tuviesen que diferenciar el
pago entre estos ultimos, con finalidad reparatoria y en medida
proporcional al dafio judicialmente calculado, y la Autoridad de la
competencia, con finalidad sancionatoria, la unica diferencia respecto del
régimen de responsabilidad extracontractual que prevé la destinacion
univoca de la indemnizacion en favor de los demandantes consistiria, desde
el punto de vista de los perjudicados, en una distribucién menos eficiente de
los incentivos. Este razonamiento teérico demuestra que las acciones de
indemnizacién de dafios y perjuicios, al cumplir en todo caso una funcién
compensatotia, resultan también bajo ese aspecto complementarias a las
medidas pertenecientes a la esfera del public enforcement, puesto que las
Autoridades de la competencia carecen del poder de reconocer
directamente medidas reparatorias del dafio en favor de los sujetos
perjudicados.

En conclusion, las anteriores consideraciones nos llevan a afirmar que existe
una relacion de complementariedad entre public y private enforcement, pero que
la misma no se caracteriza por rasgos bien definidos, porque los reciprocos
papeles y el mayor o menor grado de intensidad del uno respecto del otro
dependen de la precisa opcién de politica de la competencia que se haya
escogido’?. Por eso, en términos generales, resultard prevalente el aspecto
de la aplicacién publica si se haya optado por la preeminencia del interés
publico a la salvaguardia del correcto funcionamiento del mercado y
viceversa si se haya privilegiado la proteccion directa de los intereses
econ6émicos de los consumidores.

En definitiva podemos afirmar que el tipo de papel desarrollado por el
private antitrust enforcement con trespecto al public antitrust enforcement, incide
profundamente sobre la configuracién normativa de este sistema de
aplicacion del Derecho de la competencia. En efecto, abogando por la
preeminencia de la tutela de los intereses econémicos individuales de las

323 Cfr. Josef DREXL, Beatriz CONDE GALLEGO, Stefan ENCHELMAIER, Matrk Oliver
MACKENRODT y Rupprecht PODSZUN, Comments of the Max Planck Institute for
Intellectual Property, Competition and Tax Law on the White Paper by the Directorate-
General for Competition of April 2008 on Damages Actions for Breach of the EC
Antitrust Rules, Munich 15 de Julio de 2008, pag. 3.
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victimas de ilicitos concurrenciales, el caracter y la funcién de la aplicacion
privada de la normativa comunitaria de defensa de la competencia
resultardn eminentemente compensatorias. Esto se repercute directamente
sobre la conformacién del remedio indemnizatorio que deberia
caracterizarse por una implementacién de las medidas que facilitan el
ejercicio de las acciones follow-on y, ademas, por la limitacion del alcance de
la reclamaciéon indemnizatoria a los daflos y petjuicios efectivamente
sufridos, no siendo admisible la imposicién de dafios punitivos contra las
empresas infractoras. Si en cambio se optara por la prevalencia de la tutela
del interés publico supraindividual, la conformacién del sistema privado de
aplicacion del Derecho antitrust resultara esencialmente disuasoria, con la
consecuencia de que sus caracteristicas deberan ser funcionales a
desincentivar la realizaciéon de ilicitos concurrenciales, de manera
concurrente respecto de las herramientas de naturaleza publica. También
esta eleccion resulta susceptible de repercutirse directamente sobre la
conformacién del remedio indemnizatorio, que deberfa caracterizarse por la
prevision de dafios punitivos y la adopcién de un modelo de acciones de
clase de tipo gpt-out.

112



113



114



CAPITULO SEGUNDO

LLOS REMEDIOS ANTITRUST DE NATURALEZA PUBLICA

SINOPSIS

El capitulo segundo analiza los rasgos generales de los remedios
antitrust de naturaleza publica que la Comision Europea, con arreglo a
las previsiones del Reglamento CE 1/2003, esta legitimada a imponer
en el marco de expedientes administrativo-sancionadores. En
particular, el analisis se centrard tanto en el estudio de las medidas
remediales impuestas mediante compromisos, como en los remedios
contenidos en las decisiones sancionadoras adoptadas al término de
estos expedientes administrativos. Se analizara también la relacion entre
remedios de comportamiento y remedios estructurales en el marco de
las decisiones adoptadas con arreglo al articulo 7 del Reglamento CE
1/2003. Sucesivamente se tratard el tema de los mecanismos
normativos que informan la fase de eleccién de esta clase de remedios,
haciendo especifica referencia al papel normativo de los principios de
efectividad y proporcionalidad y a la peculiar relevancia de este
segundo principio en el ambito de las decisiones sobre compromisos.
El presente capitulo se concluirda afrontando la cuestion de las
consecuencias conectadas a la posible sobreutilizacion de los
compromisos, como herramienta procedimental para la imposicion de
medidas remediales de naturaleza publica, analizando el impacto sobre
los incentivos de la Comisién Europea y las empresas destinatarias de
estas decisiones.

1. Introduccion

A lo largo de este capitulo procederemos al andlisis de las caracteristicas
generales de los remedios antitrust de naturaleza publica que la Comisién Europea
tiene el poder de imponer en el marco de expedientes administrativo-
sancionadores para corregir los problemas de competencia que descienden de la
realizacion de ilicitos concurrenciales —en la doctrina espafiola, por ejemplo, se
refieren a los remedios antitrust de naturaleza publica como medidas correctoras
Diez ESTELLA (2008, pag. 105) y GARCIA-VALDECASAS Y FERNANDEZ (2008,
pag. 300)—. Asimismo nos ocuparemos de los principios y reglas juridicas que
informan la fase de eleccion de este tipo de medidas remediales.

En primer lugar, cabe evidenciar que la Comisién BEuropea puede imponer
remedios de naturaleza publica en diferentes etapas procedimentales y, en
particular, al término de un expediente administrativo-sancionador (articulo 7 del
Reglamento CE 1/2003), en el marco de sub-procedimientos cautelatres (articulo
8 del Reglamento CE 1/2003), o a través de las decisiones que convierten en
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obligatorios los compromisos propuestos por las empresas en contra de las
cuales ha sido incoado formalmente un procedimiento administrativo por
violacién de los articulos 101 u 102 del TFUE (articulo 9 del Reglamento CE
1/2003)324, El hecho de que la Comisién Europea solo esté legitimada a imponer
dichos remedios en el marco de tales procedimientos administrativos significa no
s6lo que el legislador comunitario ha requerido como presupuestos aplicativos,
por lo menos la subsistencia de inquietudes concurrenciales o la existencia de un
Sumus de realizaciéon de una practica anticompetitiva —lo que en términos
generales pone de relieve que la Comision Europea desarrolla, en el ambito de la
politica comunitaria de competencia, un papel de vigilancia y no uno de caracter
regulatorio— sino también que la preeminente funcién normativa de estos
remedios queda, en principio, exclusivamente circunscrita a la correcciéon de
problemas de competencia detectados en via preliminar o avergiuados de forma
definitiva.

En segundo lugar, es oportuno poner inmediatamente de relieve que tanto las
etapas procedimentales como el vehiculo juridico que incorpora los remedios
antitrust de naturaleza publica inciden sobre la eficacia, el alcance y las
consecuencias del incumplimiento de estas medidas. Para explicar este aspecto
podemos comparar los remedios contenidos en las medidas cautelares con
aquéllos impuestos al término de un expediente sancionador. Mientras las
medidas cautelares poseen una eficacia meramente provisional, siendo vinculadas
al resultado del procedimiento principal, los remedios ex articulo 7 del
Reglamento CE 1/2003 poseen caricter estable y definitivo. Ademas, el alcance
objetivo de los remedios contenidos en las medidas cautelares, cuya aplicacion se
fundamenta sobre presupuestos normativos especificos (fumus boni iuris 'y
periculum in mora), queda circunscrito y refleja el range de posibilidad que la
Comision Europea, a la luz de una evaluacion sumaria de la practica empresarial
y de los problemas de competencia supuestamente conectados a la misma, podra
concretamente escoger al término del expediente sancionador de que se trate —es
decir cuando se habra llevado a cabo, de forma exhaustiva, el juicio de ilicitud de
la practica empresarial preliminarmente considerada anticompetitiva—. En

324 TEMPLE LANG (2009, pag. 122) ha considerado que las medidas contenidas en las
decisiones sobre compromisos no posean, técnicamente, caricter remedial, en cuanto no
se imponen con la finalidad de poner fin a una infraccion antitrust, dirigiéndose sélo a la
rapida finalizacién del expediente administrativo-sancionador, con consiguiente ahorro
de recursos publicos (se tratarfa, segin este autor, de una medida de economia
procedimental). En un sentido parecido se ha pronunciado también el Abogado General
KOKOTT en sus conclusiones presentadas el 17 de septiembre de 2009, Comisién
Europea contra Alrosa Company Ltd, ap. 50, en que afirmé que: “A diferencia del
articulo 7, el articulo 9 del Reglamento n® 1/2003 no es instrumento para determinar la
existencia de infracciones de las normas sobre la competencia, sino que simplemente
ofrece a la Comision la posibilidad de responder eficazmente a inquietudes sobre la
competencia de cara al futuro”.
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cambio, cuando la Comisién Europea tiene que elegir un remedio con arreglo al
articulo 7 del Reglamento CE 1/2003, no sélo no queda vinculada a las
eventuales medidas escogidas en la fase cautelar, sino que puede también
imponer medidas mas restrictivas, en cuanto el cardcter anticompetitivo de la
practica empresarial enjuiciada se basa sobre los definitivos resultados
probatorios del procedimiento. Por dltimo, si tomamos en consideracién la
eventualidad de que las empresas destinatarias de medidas cautelares decidan no
implementar los remedios impuestos a través de las mismas, podemos observar
que la Comisién Europea, con independencia del éxito del procedimiento
principal, solo puede iniciar un ulterior procedimiento sancionador en contra de
estas empresas. La iniciacién de este ulterior procedimiento, sin embargo, no
produce la remocién temporal de los problemas concurrenciales preliminarmente
detectados, determinando wmedio tempore la persistencia de la alteracién de las
condiciones de competencia en el mercado de referencia. En cambio, la
Comisién Europea puede siempre utilmente exigir el cumplimiento de las
medidas remediales impuestas ex articulo 7 del Reglamento CE 1/2003.

Por lo que concierne a los mecanismos normativos que informan la fase de
eleccion de los remedios antitrust de naturaleza publica, cabe antes de todo
sefialar que los mismos varfan en base al tipo de herramienta procedimental
empleada por la Comisién Europea. En efecto, mientras para las medidas
remediales contenidas en las decisiones sancionadoras adoptadas al término de
un expediente administrativo el legislador comunitario ha expresamente
requerido el respeto de los principios de proporcionalidad y efectividad —
convirtiéndoles en especificos parametros de legitimidad, determinando su
directa influencia sobre el proceso decisional de la Comisiéon Europea y, por
ende, sobre la tipologia y clase de remedios concretamente aplicables— por lo que
se refiere a las medidas remediales incluidas en las decisiones sobre
compromisos, dichos pardametros actian so forma de principios generales del
ordenamiento, adquiriendo por eso una distinta relevancia sobre la legitimidad de
los remedios concretamente escogidos y sobre los margenes de discrecionalidad
de la Comisién Europea.

En términos generales, tanto en el uno como en el otro caso, la incidencia de los
principios de proporcionalidad y efectividad se traduce en el hecho de que para
establecer cuando un remedio antitrust de naturaleza publica resulte adecuado y
cumpla con su funciébn normativa, es necesario tomar en consideraciéon la
abstracta idoneidad del mismo para solucionar los problemas de competencia,
preliminarmente o definitivamente, detectados por la Comision Europea (v.gr.
distorsion, falseamiento o eliminacién del régimen competitivo en el mercado de
referencia), asi como la efectivad de las medidas concretamente escogidas,
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también por lo que concierne a los aspectos concernientes a su implementacion y
la subsiguiente fase de monitorizacién32.

Ademas, para completar este breve cuadro introductotio es necesario considerar
que también el control de las concentraciones econémicas de dimensién
comunitaria’?® cabe en el dambito de la actividad de public antitrust enforcement de la
Comisién Europea y que dicha actividad administrativa tiende a garantizar que
las modificaciones estructurales3?” que se realizan en el mercado comun, asi
como las demas operaciones que conllevan un cambio duradero en el control de
las empresas afectadas, no distorsionen las condiciones de competencia en el
mercado interior o en una parte sustancial del mismo. Sin entrar demasiado en
los detalles, las empresas que quieren llevar a cabo una concentraciéon econémica
de dimensién comunitaria deben notificar la operacién al Ejecutivo comunitario

325 El control de la implementacién de las medidas remediales constituye uno de los
aspectos mds ctiticos en la determinacién prondstica de su efectividad. Dicha cuestion
resulta ain mds problematica con respecto a los remedios de naturaleza comportamental,
en cuanto los mismos necesitan siempre de una monitorizacién ex post y en muy pocos
supuestos resultan autoaplicables. Esta ultima caracteristica, en particular, carece también
en las decisiones ex atrticulo 7 del Reglamento CE 1/2003, a través de las cuales la
Comisiéon Europea haya optado por la imposicién de un remedio consistente en una
mera 6rden de cesacién: en estos supuestos si es cierto que las empresas afectadas gozan
de un margen de discrecionalidad muy amplio en orden a la individualizacién y puesta en
practica de las especificas medidas remediales, también es cierto que la Comision
Europea tiene que controlar que las mismas sean implementadas y resulten efectivamente
adecuadas para solucionar los problemas de competencia de que se trate.

320 E] Considerando 10° del Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo de 20 de enero
de 2004 sobre el control de las concentraciones entre empresas, DOUE L 24/1 de 29 de
enero de 2004 (en adelante también “Reglamento comunitario de concentraciones”),
prevé que: “Se considera que una concentracién tiene dimensién comunitaria cuando el
volumen de negocios total de las empresas afectadas supera un umbral determinado con
independencia de que las empresas participantes en la concentracion tengan o no su sede
o sus actividades principales en la Comunidad, siempre y cuando realicen operaciones
sustanciales en la misma”.

327 En Derecho espafiol la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles (BOE nim. 82 de 4 de abril de 2009) agrupa bajo la
denominacién de modificaciones estructurales las siguientes dos clases de operaciones:
dos clases de operaciones: a) las que implican una modificacién del estatuto juridico de la
sociedad; 4) las que consisten en la transmisién en bloque, con sucesion universal, de la
totalidad del patrimonio social o de una parte del mismo que forme una unidad
econémica. El elemento comun a todas estas operaciones consiste en el cambio
sustancial en las condiciones en las que se ejerce la titularidad sobre el patrimonio de la
sociedad que experimenta la modificacion estructural. En extrema sintesis, dicho cambio
puede venit dado por el cambio de estatuto juridico de la sociedad (como sucede en la
transformacion o en el traslado internacional del domicilio social) o por la transmision en
bloque a uno o vatios terceros de la totalidad del patrimonio social o una parte del
mismo que forme una unidad econémica (como sucede en las fusiones y adquisiciones).
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y no pueden ejecutarla antes de que la misma haya sido declarada compatible con
el mercado comun. La Comisién Europea, por su parte, tras haber examinado la
operacion notificada puede adoptar las siguientes decisiones: 7) autorizarla si
resulta compatible con el mercado comun en aplicacién del Reglamento CE
139/2004; i) autorizarla con las modificaciones propuestas por las empresas
afectadas e imponiendo a las mismas condiciones y obligaciones destinadas a
garantizar que se cumplan los compromisos contraidos para compatibilizar la
concentracién con el mercado comun 3% ; jzj) prohibirla si su realizacién
determinara la creacién o el fortalecimiento de una posiciéon de dominio en los
mercados interesados.

Desde un punto de vista sustancial las decisiones de autorizacién con
condiciones podtian constituir objeto de analisis a efectos de nuestro trabajo, en
cuanto las obligaciones y condiciones impuestas a las empresas destinatarias de
estas decisiones poseen un caracter asimilable a las medidas remediales de
naturaleza publica, cuales por ejemplo la cesion de una actividad empresarial a un
comprador adecuado o la abstensién de ciertos comportamientos comerciales,
cuales por ejemplo el agrupamiento de productos (si bien en materia de
concentraciones economicas exista un favor por las medidas de naturaleza
estructural®®, que esencialmente desciende de la dificultad de supervisionar la
efectiva aplicacion de las soluciones no estructurales).

Sin embargo, hemos decidido no extender el alcance objetivo de la presente
investigacion al estudio de las obligaciones y condiciones que la Comision
Europea esta facultada a imponer en el marco de su actividad de control de las
concentraciones econdémicas de dimension comunitaria. Dicha eleccién, en
particular, nos permite enfocar el andlisis exclusivamente sobre la categoria de los
remedios antitrust de naturaleza publica impuestos para corregir los problemas de
competencia que surgen de la concreta realizacion de ilicitos concurrenciales. En

328 Este supuesto tiene lugar cuando la operacién originatia resulta incompatible con el
mercado interior, pero las empresas afectadas consiguen proponer modificaciones que
compatibilizan la concentracién con el mercado comun y la Comisiéon Europea acepta
dichas modificaciones imponiéndo condiciones y obligaciones que garanticen el
cumplimiento de las mismas (atticulo 8, ap. 2, Reglamento CE 139/2004).

329 Cft. el apartado 13 del borrador de la Comunicaciéon de la Comision relativa a las
soluciones admisibles con arteglo al Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo y al
Reglamento (CE) n° 802/2004 de la Comisién y, con referencia al anterior Reglamento
comunitario de concentraciones (Reglamento (CEE) n°® 4064/89 del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas,
DOCE L 395/1, de 30 de diciembre de 1989), el apartado 9 de la Comunicacién de la
Comision sobre las soluciones aceptables con arreglo al Reglamento (CEE) n® 4064/89
del Consejo y al Reglamento (CE) n° 447/98 de la Comisién (2001/C 68/03), DOCE C
68/3, de 2 marzo de 2001.

30 DCE de 9 de diciembre de 2004, COMP/M.3440 — EDP/ENI/GDP
(2005/801/CE), DOUE L 302/69 de 19 de noviembre de 2005.
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efecto, las obligaciones y condiciones que el Ejecutivo comunitario puede incluir
en las decisiones de autorizacién de operaciones de concentraciéon no caben en
esta categoria de remedios, puesto que la naturaleza preventiva de la actividad de
control de las concentraciones hace que estas medidas, mas bien que incidir
sobre practicas anticompetitivas efectivamente llevadas a cabo y corregir las
alteraciones del régimen competitivo que las mismas provocan, se dirijan a
neutralizar 7z nuce la posibilidad de que se realicen ilicitos concurrenciales en el
mercado de referencia abusando de la posicion de dominancia creada o
fortalecida como resultado de la concentracién’!.

Por dltimo, es oportuno poner de relieve que ni siquiera formarin parte de
nuestro analisis las medidas contenidas en las herramientas de sof? enforcement, por
no reunir los elementos formales y sustanciales propios de la categoria de
remedios antitrust de naturaleza puiblica que constituye objeto del presente
trabajo. En particular, si nos fijamos en las medidas pertenecientes al ambito del

31 En realidad, cabtia la posibilidad de extender el andlisis también al dmbito de los
remedios que la Comisién Europea puede imponer durante el desarrollo de su actividad
de control de las concentraciones de dimensién comunitaria. Se trata, en particular, de los
supuestos previstos por el articulo 8, apartado 4, Reglamento CE 139/2004, que
establece que: “Cuando la Comisién compruebe que una concentracién: a) ya ha sido
ejecutada y dicha concentracién ha sido declarada incompatible con el mercado comun, o
b) ha sido ejecutada contraviniendo una de las condiciones vinculadas a una decisiéon
adoptada con arreglo al apartado 2 en ausencia de la cual la concentracion se ajustarfa al
criterio del apartado 3 del articulo 2 o que, en los casos indicados en el apartado 4 del
articulo 2, no cumplirfa los criterios establecidos en el apartado 3 del articulo 81 del
Tratado, la Comision podra: — exigir a las empresas afectadas, que disuelvan la
concentracién, en particular mediante la disolucion de la fusion o la enajenacion de todas
las acciones o activos adquiridos, de tal manera que quede restablecida la situacién previa
a la ejecucion de la concentracion. Si las circunstancias no permiten el restablecimiento
de la situacion previa a la ejecucién de la concentracion, mediante la disoluciéon de la
misma, la Comisién podra adoptar cualquier otra medida apropiada para lograr tal
restablecimiento en la medida de lo posible, — ordenar cualquier otra medida apropiada
para garantizar que las empresas afectadas disuelvan la concentracién o adopten
cualesquiera otras medidas encaminadas a restablecer la situacién previa, conforme a lo
dispuesto en su decisiéon”. Sin embargo, hemos decidido excluir también esta categoria de
remedios del alcance objetivo de nuestra investigacion, pese al hecho de que los mismos
median la misma naturaleza preventiva que caracteriza las obligaciones y condiciones
incluidas en las decisiones ex articulo 8, apartado 2, Reglamento CE 139/2004. En
efecto, tales remedios tienden a restaurar la estructura de mercado existente
anteriormente a la ejecucion de la concentracion incompatible con el mercado comun y
no a corregir una concreta alteraciéon del régimen competitivo llevada a cabo, por
ejemplo, a través de la explotacién abusiva de una posiciéon de dominio. También estos
remedios, por lo tanto, neutralizan 7z nuce, si bien ante un estadio de peligto mads
avanzado, las posibles distorsiones de la competencia que podrian surgir de la creacién o
fortalecimiento de una posicién de dominio alcanzada a través de una operacién de
concentracién y no por méritos empresariales.
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sunshine enforcement 3> —cuales por ejemplo la informacién contenida en los
comunicados de prensa, en las directrices (guidelines), en los documentos de
trabajo (discussion papers, non-papers) y en la relaciéon anual sobre la politica
comunitaria de la competencia (annual repord)— podemos constatar que la
adopciéon de estas herramientas no estd supeditada a la iniciacién de un
expediente sancionador, ni a la correccién de especificos problemas de
competencia conectados a la realizaciéon concreta de ilicitos concurrenciales. El
papel de dichos instrumentos juridicos, en efecto, es propiciar un incremento de
la posibilidad de descubrimiento de las practicas anticompetitivas (BECKER,
1983, pags. 371 y sigs.) y contribuir a la disminucién de la carga probatoria que
grava sobre la Comision Europea en orden a la determinacion del caracter ilicito
de una practica comercial (PETIT y RATO, 2009, pag. 208). Sin embargo, a lo
largo del presente trabajo tomaremos en consideracion la informacion
proporcionada por las herramientas de sunshine enforcement, en cuanto la misma
resulta particularmente valiosa para analizar las implicaciones tedricas y
aplicativas de muchos aspectos de los remedios antitrust, tanto con respecto a
aquéllos de naturaleza puiblica que a los de caracter privado.

2. Marco preliminar para el analisis de los remedios antitrust
de naturaleza publica

Antes de empezar el andlisis tedrico 333 de los aspectos procedimentales y
sustanciales de los remedios antitrust de naturaleza publica y proceder al examen
de los mecanismos normativos que rigen la fase de eleccion de estas medidas,
consideramos oportuno trazar un marco preliminar con el fin de detectar
algunos aspectos claves en el funcionamiento de las herramientas remediales en
el ambito del public antitrust enforcement de la Comision Europea y poner los
mismos como estables puntos de referencia de la investigacion.

En particular, la construccién de este marco tedrico se realizara antes de todo
aclarando las bases juridicas con arreglo a las cuales la Comisiéon Europea esta
legitimada para imponer remedios antitrust de naturaleza publica. Sucesivamente
se afrontara un tema de caracter general en el ambito del Derecho comunitario
de la competencia, constituido por la descripcion de las principales caracteristicas
estructurales de las prohibiciones establecidas en los articulos 101 y 102 del

32 Originariamente con la expresion sunshine enforcement se hacia referencia al
convencimiento, surgido en los EE.UU. a finales del siglo XIX, que si el regulador
hubiese revelado a un publico muy amplio y heterogéneo (competidores, clientes y
consumidores) la informacién relativa a los principales factores competitivos (por
ejemplo el precio), la difusién de esta informacion habria evitado que se produjeran
vulneraciones de la normativa antitrust.

333 En cambio, el analisis casufstico de los remedios ptblicos que constituyen uno de los
objetos de estudio del presente trabajo se realizara en el ambito del Capitulo III.

121



TFUE, para luego proceder al analisis de la incidencia de las mismas sobre los
remedios antitrust de naturaleza publica. Asimismo, pondremos de relieve que
también las especificas caracteristicas de la industria afectada por un ilicito
concurrencial y el regimen de competencia concretamente existente en el
mercado de referencia afectan a la imposicion de las antedichas medidas
remediales. Por dltimo, arrancando del enfoque investigativo del trabajo de
JOSKOW (2002, pags. 95-116), nos ocuparemos también de la incidencia de los
costes de transaccion sobre la aplicaciéon de los remedios antitrust de naturaleza
publica.

2.1. Las bases juridicas para la imposicion de los remedios antitrust
de naturaleza publica en los supuestos de infraccion a los articulos
101 u 102 del TFUE

La base juridica para la imposicion de los remedios antitrust de naturaleza publica
en los supuestos de infracciéon a los articulos 101 u 102 del TFUE es el
Reglamento CE 1/2003%4. Dicho Reglamento, en su articulo 7, apartado 1,
establece que el Ejecutivo comunitario tiene el poder de incluir estas medidas en
las decisiones sancionadoras adoptadas al término de un expediente
administrativo formalmente incoado en contra de los autores de un ilicito
concurrencial. El articulo 7 del Reglamento CE 1/2003, en particular, establece
que: “Cuando la Comision, de oficio o previa denuncia de parte, constate la
existencia de una infraccién de los articulos 81 u 82 del Tratado, podra ordenar
mediante decision a las empresas y asociaciones de empresas involucradas que
pongan fin a la infraccién constatada. A tal efecto, podra imponertles cualquier
remedio estructural o de comportamiento que sea proporcionado y sea necesario
para producir el cese efectivo de la misma. |[...]”3%.

Ademas, siempre en el marco de expedientes administrativo-sancionadores, pero
antes de la finalizacién de los mismos mediante la adopciéon de una decisién
sancionadora, la Comision Europea tiene el poder de imponer legitimamente
remedios publicos de naturaleza antitrust acudiendo a otros vehiculos juridicos.
En efecto, después de la incoacién formal de tales procedimientos el Ejecutivo
comunitario, con atreglo al articulo 8 del Reglamento CE 1/2003, esta legitimado
a imponer a las empresas destinatarias de la comunicacién de iniciacion a través

334 Puesto que el Reglamento CE 1/2003 es antetior a la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa de 13 de diciembre de 2007, en el mismo se siguen mencionando los articulos 81
y 82 del TCE, que hoy en dia corresponden a los articulos 101 y 102 del TFUE.

3% El Considerando 12° del Reglamento CE 1/2003, ademas, declara que “El presente
Reglamento debe conferir explicitamente a la Comisién competencia para imponer
cualquier remedio, sea de comportamiento o estructural, que sea necesario para poner
efectivamente fin a la infraccion y teniendo presente el principio de proporcionalidad

[.].
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de un sub-procedimiento cautelar. Asimismo, con arreglo al articulo 9 del
Reglamento CE 1/2003 la Comisiéon Europea puede imponer medidas de
caracter remedial adoptando una decision que convierte en obligatorios los
compromisos propuestos por las empresas involucradas en el expediente
administrativo-sancionador, lo que determina la finalizacién del mismo sin llegar
a constatar si se haya producido o menos la infraccién originariamente
contestada.

En los dos supuestos que acabamos de comentar, el hecho de que las medidas
remediales se impongan en una etapa procedimental por decir asi intermedia y el
vehiculo juridico que las incorpora no sea una decision sancionadora definitiva
en el plano administrativo, afectan a la eficacia y al contenido de las mismas. Por
ejemplo, los remedios antitrust de naturaleza publica impuestos mediante
decisiones cautelarescon arreglo al articulo 8 del Reglamento CE 1/2003 poseen
una eficacia provisional, siendo exclusivamente finalizados a suspender
temporalmente las practicas empresariales supuestamente anticompetitivas. Las
especificas caracteristicas del vehiculo juridico que incorpora tales medidas, la
fase procedimental en que pueden adoptarse y la funcién normativa que
desarrollan las decisiones cautelares, inciden sobre el contenido de estos
remedios y supeditan la aplicaciéon de los mismos al recurrir de las siguientes
especificas condiciones normativas: fumus boni iuris 'y periculum in mora. La
necesidad de que recurran dichas condiciones asi como la naturaleza de las
decisiones cautelares inciden sobre los remedios antitrust de la siguiente forma: 7)
su Imposicion se realiza al éxito de un juicio de ponderacién de intereses
afectados por el caractér sumario de la evaluacién de las practicas comerciales
enjuiciadas; /) su eficacia es siempre temporalmente limitada y susceptible de
autéonoma revisioén judicial antes de la finalizacién del procedimiento principal;
7i7) el contenido objetivo de tales medidas ha de satisfacer exclusivamente la
exigencia de suspender medio tempore las consecuencias anticompetitivas que
descienden de la practica comercial que, sobre la base de un analisis sumario, se
considera supuestamente anticompetitiva; ) el contenido y la eficacia de los
remedios publicos adoptados en sede cautelar nunca deben exceder, sobre la
base de una evaluacién prondstica, el contenido y la eficacia de los remedios que
la Comision Europea podria imponer si llegara definitivamente a constatar, al
término del procedimiento principal, que la practica empresarial enjuiciada
constituye un ilicito concurrencial.

La Comisiéon Europea estd también legitimada a imponer medidas remediales
adoptando una decision con arreglo al articulo 9 del Reglamento CE 1/2003, es
decir convirtiendo en obligatorios los compromisos propuestos por las empresas
después de la iniciacién de un procedimiento administrativo por supuesta
infraccién a los articulos 101 u 102 del TFUE. Este tipo de decisiones, en
particular, pueden ser adoptadas sélo en el caso de que las medidas
voluntariamente presentadas por las empresas en el curso del procedimiento
respondan y superen las inquietudes constatadas por la Comision Europea en su
analisis preliminar de la practica empresarial. S6lo en este supuesto, en efecto, el
Ejecutivo comunitario esta legitimado a finalizar el procedimiento administrativo
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sin tener que pronunciarse sobre si se haya producido o menos la infraccién de la
normativa antitrust originariamente contestada®s. Para las empresas destinatarias
de la comunicaciéon de iniciacién de tales procedimientos se trata de una
oportunidad muy ventajosa en cuanto ademas de evitar un pronunciamiento de
caracter administrativo que certifique la naturaleza anticompetitiva de las
practicas comerciales enjuiciadas por la Comisiéon Europea, evitan también que
dicha Institucion les imponga una multa sancionadora con arreglo al articulo 23
del Reglamento CE 1/2003.

2.2 Estructura normativa del Derecho de la competencia

La estructura de las normas del Derecho de la competencia no esta pensada para
que los organismos publicos a los que se encomienda su enforcement consigan
detectar y arreglar todos los fallos de mercado para llegar a la situacion de first best
descrita por el modelo tedrico de la competencia perfecta, en cuanto esto
conllevaria costes de transaccion demasiado elevados. Por esto, la normativa
antitrust se caracteriza por ser esencialmente un sistema de disuasién de practicas
anticompetitivas y no, en cambio, un conjunto de preceptos que sitve para
regular los mercados®¥’, como demuestra el hecho de que el conjunto de normas
que compone el sistema del Derecho de la competencia, mira esencialmente a
prohibir la realizacién de practicas empresariales que falsean, restringen o
eliminan la competencia en el mercado®%,

Al respecto cabe poner de relieve que el legislador comunitario no ha empleado
una técnica de redacciéon normativa de carcter taxativo, en cuanto las practicas
empresariales prohibidas no han sido individuada de forma puntual y exhaustiva.
De ser asi, en efecto, se habria determinado un wu/uus de tutela por lo que
concierne a las conductas empresariales no incluidas en el catalogo legal que, por
consiguiente, no habrian sido susceptibles de ser evaluadas por parte de las
Autoridades de la competencia. Si miramos al Derecho comunitario, y lo mismo
vale por las andlogas reglas nacionales de cada Estado miembro, podemos
constatar que los articulos 1013 y 10234 del TFUE presentan si un elenco de

3% En este sentido se expresa también el Considerando 13° del Reglamento CE 1/2003.

37 JOSKOW (2002, pag. 98).

38 Como hemos tenido forma de destacar, resulta parcialmente diferente el discurso con
respecto a la normativa que se aplica en el ambito del control de las concentraciones
economicas. Vid supra sub §.11.1

3% El articulo 101 del TFUE prohibe la realizacién de acuerdos y practicas concertadas
entre empresas y las decisiones de asociaciones de empresas que restringen la
competencia, por objeto o por efecto, en la medida en que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros. Tales practicas, en particular, consisten en: “z) fijar directa o
indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccién; &)
limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; ¢)
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conductas prohibidas, pero los supuestos de hecho indicados por el legislador
UE no agotan las practicas empresariales de alcance anticompetitivo. El hecho
de que las reglas antitrust de caracter sustantivo presenten una estructura
normativa abierta desciende en larga medida de los objetivos de politica
legislativa que el legislador comunitario tiende a perseguir en materia de defensa
de la competencia. En efecto, si se hubiese limitado la intervenciéon de las
Autoridades de la competencia a algunos, especificos supuestos de hecho, habria
sido mucho mas dificil impedir la restriccion, el falseamiento o la eliminacion de
las condiciones de competencia en el mercado, puesto la determinacién de un
catalogo de prohibiciones con la férmula del waumerus clansus, habria dejado a las
empresas un mayor margen de maniobra para realizar practicas restrictivas de la
competencia, en virtud del hecho de que la falta de tipificacion legislativa habria
obstaculizado la aplicacion de las reglas antitrust en muchos supuestos.

Esta aproximacién, sin embargo, presenta un problema de no menor
importancia, en cuanto en presencia de una normativa que deja a las Autoridades
de la competencia un significativo margen de discrecionalidad en la evaluacién
del caracter anticompetitivo de las conductas y practicas empresariales, el riesgo
se desplaza hacia la posibilidad de que sean prohibidas practicas empresariales
del todo neutrales desde el punto de vista del Derecho de la competencia (falsos
negativos) o que, viceversa, no se llegue a prohibir practicas efectivamente
anticompetitivas (falsos positivos). La posibilidad de que las Autoridades de la
competencia se equivoquen en la evaluacion de ciertas practicas empresatiales no
constituye una hipétesis remota, pese a la complejidad de detectar
adecuadamente el alcance de los efectos concurrenciales de determinadas
estrategias competitivas. Por ejemplo, si analizamos las practicas de predacién no
existe consentimiento acerca del parametro de coste con arreglo al cual cabria
evaluar el posible alcance anticompetitivo de las practicas empresariales
caracterizadas por estrategias de precio particularmente agresivas. Ademas,
siempre con respecto a esta tipologia de practicas, tampoco existe una postura

repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una
desventaja competitiva; ¢) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los
otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los
usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos”.

340 Kl articulo 102 del TFUE prohibe el abuso de posicién dominante en la medida en
que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros y, en particular, la realizacién
de las practicas que consisten en: “g) imponer directa o indirectamente precios de
compra, de venta u otras condiciones de transaccion no equitativas; 4) limitar la
produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores; ¢)
aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva; d) subordinar la celebracion de contratos a
la aceptaciéon, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o segin los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de
dichos contratos”.
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teérica uniforme acerca de la necesidad de resurrir a un recoupment ftest3.
Asimismo, la determinacién de la teoria del dafio representa otro ambito muy
insidioso en el analisis antitrust, en cuanto existen diferentes posturas acerca de la
tipologia de #st que habria de ser utilizado para determinar cuando una practica
empresarial resulta susceptible de provocar un dafio para los consumidores342.

A continuacién analizaremos brevemente las principales caracteristicas de las
prohibiciones establecidas en los articulos 101 y 102 del TFUE.

2.2.1. La prohibiciéon establecida en el articulo 101, apartado 1, del
TFUE

La prohibicion establecida en el articulo 101, apartado 1, del TFUE se aplica a
los acuerdos y practicas concertadas entre empresas y a las decisiones de
asociaciones de empresas que restringen la competencia, en la medida en que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros. Por lo que concierne a
la definicién de las practicas que recaen bajo el ambito de aplicaciéon de esa
prohibicién, cabe poner de relieve que la jurisprudencia comunitaria ha definido
las mismas como conceptos de Derecho comunitario, con la finalidad de

3 Con el recoupment test se mide la capacidad de las empresas de incrementar las
ganancias a través de la conducta predatoria, compensando las pérdidas sufridas durante
la fase de predacién con las ganancias obtenidas posteriormente a la salida o
marginalizacién de los competidores. En EE.UU. la realizacion de ese fest es necesaria
para afirmar la responsabilidad antitrust de la empresa en posicién de dominio (Brooke
Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209, 224 (1993)), mientras
que la Comisiéon Europea y el Tribunal de Justicia siguen manteniendo una postura
diferente, en cuanto consideran los resultados del test sélo como un factor relevante en
el analisis de la anticompetitividad de la practica enjuiciada (ST] de 14 de noviembre de
1996, Tetra Pak International SA contra Comision de las Comunidades Europeas, C-
333/94 P, R] 1996/1/5951, ap. 44).

32 Se discute en doctrina acerca del tipo de 77 que las Autoridades de la competencia
habrfan de emplear para averiguar si una determinada conducta, realizada por una
empresa en posicién de dominio, presenta caricter abusivo. Mientras algunos autores
abogan por el consumer welfare test (AREEDA y HOVENKAMP, 2004, pag. 651; SALOP, 2000,
pag. 311), que considera abusivas aquellas practicas que producen efectos
anticompetitivos no compensados por algin tipo de beneficio en favor de los
consumidores, otros autores propenden por el as ¢fficient competitor test (POSNER, 1976,
pag. 194; VICKERS, 2005, pag. ['255), en cuanto sélo en presencia de una practica que
tiene el efecto de excluir del mercado un competidor tanto eficiente como la empresa
dominante, puede afirmarse que la misma haya abusado de esa posiciéon. WERDEN (2000,
pag. 53), en cambio, aboga port el no economic sense fest, con arreglo al cual una conducta se
considerara licita si se rija por una justificacibn econdémica objetiva y racional,
resolviéndose en una estrategia o practica comercial que tiende precipuamente a mejorar
las prestaciones de la empresa agente en beneficios de los consumidores.
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distinguir entre esas practicas y las conductas unilaterales que, en cambio, recaen
en el ambito de aplicacién de la prohibicién establecida en el articulo 102,
apartado 1, del TFUE3%.

La jurisprudencia comunitaria’*#, ademas, ha destacado que la prohibicién del
articulo 101, apartado 1, del TFUE se rige sobre el principio general de la
autonomia decisional de cada agente econdmico en la determinaciéon de la
politica comercial que tenga la intencién de realizar en el mercado®. La
prohibicién establecida en ese articulo abarca todo tipo de coordinacién de
comportamientos o colusién entre empresas, que se realizan: 7) cuando una
empresa se compromete con otra a llevar a cabo una especifica conducta en el
mercado; #) cuando a través del intercambio de contactos entre empresas,
desaparezca o quede significativamente reducida la incertidumbre sobre la
politica comercial que las mismas tienen la intencién de llevar a cabo en el
mercado’. La coordinaciéon puede lograrse de formas distintas, asi por ejemplo
puede alcanzarse a través de la fijacién de obligaciones que regulen la conducta
en el mercado de al menos una de las empresas involucradas, o mediante la
celebracion de acuerdos que incidan sobre sus incentivos. Por lo que concierne a
la coordinacién que se realiza a través de los acuerdos, cabe ademas sefialar que
la misma puede también ser ticita. En particular, para que un acuerdo pueda
considerarse estipulado de manera ticita es necesario que haya tenido lugar una
invitacion, expresa o implicita, de una empresa con la intencién de conseguir,
conjuntamente con otras empresas, unl objetivo comun3+7.

33 STJ de 11 de enero de 1990, Sandoz prodotti farmaceutici SpA contra Comision de
las Comunidades Europeas, C-277/87, R] 1990/1/45, citada pot las Directrices art. 81.3,
pag. 115, y publicada de forma sumaria; ST] de 8 de julio de 1999, Comision de las
Comunidades Europeas contra Anic Partecipazioni SpA, C-49/92P, R] 1999/1/4125, ap.
108.

34 STJ de 8 de julio de 1999, Comisién de las Comunidades Europeas contra Anic
Partecipazioni SpA, e, ap. 116; ST] de 16 de diciembre de 1975, Cod&peratieve
Vereniging “Suiker Unie” UA ef al. contra Comisién de las Comunidades Europeas,
asuntos acumulados de C-40/73 a C-48/73, RJ 1975/1663, ap. 173.

3% Directrices att. 81.3, iz, pag. 98.

36 STG de 15 de marzo de 2000, Cimenteries CBR ¢/ a/ contra Comisién de las
Comunidades Europeas, asuntos acumulados T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-
34/95 aT-39/95, T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T-71/95,
T-87/95, T-88/95, T-103/95 y T-104/95, RJ 2000/11/491, aps 1849 y 1852; STG de 12
de julio de 2001, Tate & Lyle plc, British Sugar plc y Napier Brown & Co. Ltd contra
Comision de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados T-202/98, T-204/98 y T-
207/98, RJ 2001/11/2035, aps. 58-60.

37 ST] de 6 de enero de 2004, Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV y

Comisién de las Comunidades Europeas contra Bayer AG, asuntos acumulados C-2/01
Py C-3/01 P, RJ 2004/1/23, ap. 102.
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Los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas entre empresas pueden ser de dos tipos: 7) horizontales,
cuando conciernen a competidores reales o potenciales, es decir cuando inciden
o se concluyen entre dos o mas empresas activas en los mismos mercados
geograficos y del producto’®. Las Directrices sobre los acuerdos de cooperacion
horizontal, en particular, afirman que los mismos pueden generar problemas de
competencia “cuando las partes acuerdan fijar los precios o la producciéon o
repartirse los mercados, o cuando la cooperacioén permite a las partes mantener,
mejorar o aumentar su poder de mercado y sea probable que ello cause efectos
negativos sobre los precios, la produccion, la innovacién o la variedad y calidad
de los productos™¥; 7) verticales, cuando conciernen a la compraventa de bienes
o servicios suscritos entre empresas que operan en planos distintos de la cadena
de suministro (por ejemplo, acuerdos de distribucién entre fabricantes y
mayoristas o minoristas; acuerdos entre proveedores y distribuidores)3*. El
articulo 1, apartado 1, let. @), del Reglamento UE 330/2010, en patticular, define
los acuerdos verticales, como “los acuerdos o practicas concertadas suscritos
entre dos o mas empresas que operen, a efectos del acuerdo o de la practica
concertada, en planos distintos de la cadena de suministro y que se refieran a las
condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender
determinados bienes o servicios”.

La evaluaciéon de esas practicas empresariales, tanto horizontales, como
verticales, desde el punto de vista del Derecho antitrust comunitario, requiere que
el analisis se lleve a cabo en el contexto econémico real en el cual se desarrollaria
la competencia de no haber existido la cooperaciéon entre empresas®>!, de tal
forma que la prohibicién prevista en el articulo 101, apartado 1, del TFUE sélo
se aplica cuando resulta que los acuerdos o las practicas restringen la
competencia real o potencial que hubiera existido en ausencia de las mismas. Por
lo que concierne, en particular, a los acuerdos y practicas verticales, es necesario

38 La Comisién Europea ha adoptado unas especificas directrices para fijar los
principios que regulan la evaluacion de esa clase de acuerdos con arreglo al articulo 101
del TFUE. Comunicacion de la Comision (2011/C 11/01), Directrices sobre la
aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los
acuerdos de cooperacion horizontal, en adelante “Directrices sobre los acuerdos de
cooperacion hotizontal”, DOUE C 11/1, de 14 de enero de 2011.

3 Directrices sobre los acuerdos de cooperacion horizontal, ¢z, pag. 4.

30 T.a Comisiéon Europea ha adoptado unas especificas directrices para fijar los
principios que regulan la evaluacién de los acuerdos verticales con arreglo al articulo 101
del TFUE. Comunicaciéon de la Comisién (2010/C 130/01), Directrices relativas a las
restricciones verticales, en adelante “Directrices sobre las restricciones verticales”,
DOUE C 130/1, de 19 de mayo de 2010.

31 Directrices art. 81.3, ¢it., pag. 99. ST] de 28 de mayo de 1998, John Deere Ltd contra
Comisién de las Comunidades Eutopeas, C-7/95, R] 1998/1/3111, ap. 77.
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evaluar si pueden restringir la competencia intermarca’>? (es la competencia que
afecta a la comercializacién de productos de diferentes fabricantes, por ejemplo
Coca-Cola contra Pepsi-Cola) y/o intramarca (es la competencia que afecta a la
comercializacién de productos del mismo fabricante, por ejemplo Kodak).

El articulo 101, apartado 1, del TFUE, ademas, distingue entre acuerdos entre
empresas, decisiones de asociaciones de empresas y practicas concertadas que
tienen por objeto una restricciéon de la competencia y aquéllos que tienen por
efecto dicha restriccion. Se trata de una distincién muy importante en cuanto
cada vez un acuerdo tiene por objeto restringir la competencia, no es necesario
demostrar la existencia de cualesquiera efectos reales de restriccién de la
competencia’>,

Por lo general se consideran restricciones de la competencia por objeto aquéllas
que por su propia naturaleza poseen el potencial de restringir la competencia
conforme a lo establecido en el articulo 101, apartado 1, del TFUE3%*. Las
restricciones de la competencia por objeto, tales como la fijacion de precios, la
limitacién de la produccion y el reparto de mercados, se consideran perniciosas
porque presentan una gravedad intrinseca. Las mismas, en efecto, conducen a
una ineficiente asignacién de recursos entre los agentes econémicos y suponen
una reducciéon del bienestar de los consumidores, que tendran que pagar precios
mas elevados por adquirir bienes y servicios en el mercado. En el curso de este
trabajo nos referitemos a estas infracciones como hardeore infringements.

Cuando los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas
y las practicas concertadas no sean restrictivas de la competencia por su objeto,
es necesario averiguar si tienen efectos restrictivos de la competencia, tomando
en consideracion sus efectos reales y potenciales. Eso quiere decir que dichas
practicas resultaran restrictivas por sus efectos si existe la probabilidad>>de que

2 T.a Comision Europea, en el ambito de las Directrices sobre las restricciones
verticales afirmé, de manera general, que: “En la mayoria de las restricciones verticales
s6lo pueden surgir problemas si la competencia intermarca es insuficiente, es decir, si
existe un cierto grado de poder de mercado por parte del proveedor o el comprador, o de
ambos”. Directrices sobre las restricciones verticales, ¢/, pag. 4.

33 Directrices art. 81.3, ¢z, pag. 100.

34 STJ] de 20 de noviembre de 2008, Competition Authority contra Beef Industry
Development Society Ltd y Batty Brothers (Cartigmore) Meats Ltd, C-209/07, R]
2008/1/8637, ap. 17.

35 Por ejemplo, los acuerdos y practicas concertadas pueden tener estos efectos cuando
reducen de forma apreciable la independencia de la toma de decisiones de las empresas
involucradas, ST] de 23 de noviembre de 2006, Asnef-Equifax, Servicios de Informacion
sobre Solvencia y Crédito, SL contra Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios
(Ausbanc), C-238/05, RJ 2006/1/11125, ap. 51. Véase también STG de 15 de septiembre
de 1998, Eutropean Night Services Ltd (ENS), Eurostar (UK) Ltd, anteriormente
European Passenger Services Ltd (EPS), Union internationale des chemins de fer (UIC),
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de las mismas desciendan efectos anticompetitivos sensibles*¢ sobre los precios,
la produccién, la innovacion, la variedad o calidad de los productos y servicios
comercializados en el mercado de referencia®’. A continuacién nos referiremos a
estas infracciones, junto con los abusos de posicion dominante, en términos de
grey-area infringements.

Con la modernizacién del Derecho comunitario de la competencia, actuada a
través del Reglamento CE 1/2003, se introdujo una norma de convergencia
entre el derecho comunitario y los derechos nacionales. En particular, el articulo
3, apartado 2, de ese Reglamento establece que cuando los acuerdos, decisiones y
practicas concertadas que puedan afectar a los intercambios entre los Estados
miembros no estan prohibidas en virtud del articulo 101 del TFUE, no pueden
ser prohibidas con arreglo al Derecho nacional de la competencia. Se trata de una
disposiciéon muy relevante a efectos de nuestra investigacion, en cuanto el hecho
de que los Estados miembros no puedan establecer, con respecto a estas
practicas empresariales, medidas de Derecho interno mas restrictivas, los
acuerdos, decisiones y practicas concertadas que no estan prohibidas en virtud
del articulo 101, apartado 1, del TFUE, no pueden en ningin caso dar lugar a
una infraccién del Derecho nacional de la competencia y, por consiguiente, a la
estimacion de las acciones de indemnizacién de dafios y petjuicios.

Sin embargo, la evaluaciéon con arreglo al articulo 101, apartado 1, del TFUE
constituye s6lo uno de los aspectos del analisis antitrust. En efecto, una vez que
se haya establecido que unos determinados acuerdos entre empresas, decisiones
de asociaciones de empresas y practicas concertadas restringen la competencia
por objeto o por efecto es preciso evaluar, con arreglo al articulo 101, apartado 3,
del TFUE si los mismos también producen efectos econémicos positivos en

NV Nederlandse Spoorwegen (NS) y Société nationale des chemins de fer francais
(SNCF) contra Comisiéon de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados T-374/94,
T-375/94, T-384/94 y T-388/94, R] 1998/11/3141, aps. 136 y sigs.; ST] de 28 de mayo
de 1998, John Deere Ltd contra Comisiéon de las Comunidades Europeas, ¢it., ap. 77.

36 T.a prohibicién contemplada en el apartado 1 del articulo 101 del TFUE, en efecto,
no se aplica cuando los efectos anticompetitivos observados son insignificantes. ST] de 9
de julio de 1969, Franz Vélk contra S.P.R.L. Ets J. Vervaecke, C-5/69, R] 1969/295, ap.
7. Véase también la Comunicacién de la Comision relativa a los acuerdos de menor
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (de mininis),
en adelante “Comunicacion de minimis”, DOCE C 368/13, de 22 de diciembre de 2001.
37 Es preciso sefialar, ademas, que cuando los acuerdos y practicas concertadas, debido
a las cuotas de mercado de las partes, no puedan acogerse a una exenciéon por categorias,
eso de por si no resulta suficiente para considerar que recaen en el ambito de aplicacion
del articulo 101, apartado 1, del TFUE o que no se cumplen las condiciones del siguiente
apartado 3 de ese articulo. En estos supuestos, por lo tanto, resultara siempre necesario
proceder a una evaluacién individual de sus efectos probables. Directrices art. 81.3, ¢z,

pég. 100.
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forma de mejoras de eficiencia®®. En efecto, cuando los beneficios econémicos
objetivos que descienden de acuerdos y practicas concertadas compensan o
encima superan los efectos negativos de la restricciéon de la competencia que por
medio de los mismos también se ha producido en el mercado, dichas practicas
empresariales se consideran eficientes y, por lo tanto, compatibles con los
objetivos e intereses protegidos a través de la normativa antitrust comunitaria’s.

En particular, la aplicacion del beneficio de la exencién individual 360
contemplado en el articulo 101, apartado 3, del TFUE se supedita a las siguientes
cuatro condiciones acumulativas3! (dos positivas y dos negativas): z) los acuerdos
deben contribuir a mejorar la producciéon o la distribucién de los productos o a
fomentar el progreso técnico o econdémico; i) debe reservarse a los
consumidores una participacién equitativa en el beneficio resultante; /) las
restricciones deben ser indispensables para alcanzar los objetivos de mejorar la

38 La jurisprudencia comunitaria ha destacado que a efectos de la aplicacion del articulo
101, apartado 3, del TFUE dnicamente han de tenerse en cuenta los beneficios objetivos,
cuales por ejemplo la reduccién de los costes de produccién, el incremento de la calidad
del producto o la creacién de un nuevo producto, que conllevan un valor afiadido en
términos de mejoras de eficiencia econémica. Por esa razén, por ejemplo, no se
consideran beneficios objetivos los ahorros de costes obtenidos a través del mero
ejercicio del poder de mercado. Directrices art. 81.3, ¢/, pag. 104.

359 STJ de 13 de julio de 1966, Etablissements Consten S.a.R.L. y Grundig-Verkaufs-
GmbH contra Comisién de la Comunidad Econémica Europea, asuntos acumulados C-
56/64 y C-58/66, RJ 1966/429.

30 Cabe, ademas, poner de relieve que cuando un acuerdo o una practica concertada
gozan de una exencion por categotias, las partes no tienen que demostrar que se reunen
las condiciones del articulo 101, apartado 3, del TFUE. Sin embatgo, en virtud de lo
dispuesto por el atticulo 29 del Reglameno 1/2003, la Comisién Europea y las ANC
(pero no los jueces nacionales), estan habilitadas para retirar ese beneficio si consideran
que en un caso concreto dichos acuerdos o practicas concertadas producen efectos
incompatibles con el articulo 101, apartado 3, del TFUE. En estos supuestos la carga de
la prueba, tanto con arreglo a las condiciones para aplicar la prohibicién del articulo 101,
apartado 1, del TFUE, como con respecto a la ausencia de las condiciones pata acceder a
la exencién individual establecida en el articulo 101, apartado 3, del TFUE, recae sobre
las Autoridades de la competencia. Directrices art. 81.3, ¢/, pags. 102-103.

31 STG de 15 de julio de 1994, Matra Hachette SA contra Comisién de las
Comunidades Europeas, T-17/93, R] 1994/11/595, ap. 85; STG de 8 de octubre de
2002, Métropole Télévision SA (MG) (T-185/00), Antena 3 de Television, SA (T-
216/00), Gestevisién Telecinco, SA (T-299/00) y SIC - Sociedade Independente de
Comunicagdo, SA (T-300/00) contra Comisién de las Comunidades Europeas, asuntos
acumulados T-185/00, T-216/00, T-299/00 y T-300/00, R] 2002/11/3805, ap. 86; ST]
de 17 de enero de 1984, De Vereniging ter Bevordering van het Vlaamse Bockwezen,
VBVB, y Vereniging ter Bevordering van de Belangen des Boekhandels, VBBB, contra
Comisién de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados C-43/82 y C-63/82, R]
1984/1/19, ap. 61; STJ de 28 de enero de 1986, Pronuptia de Paris GmbH contra
Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, C-161/84, RJ 1986/1/353.
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produccién o la distribucién de los productos o fomentar el progreso técnico o
econdémico; ) los acuerdos, las decisiones de asociaciones de empresa y las
practicas concertadas no deben ofrecer a las empresas involucradas la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos en
cuestion. La carga de la prueba recae sobre las partes que quieren acceder al
beneficio de la exencién individual32,

En definitiva, resulta oportuno destacar que si es cierto que esta breve ilustracién
de los rasgos esenciales de la prohibicion establecida en el articulo 101 del TFUE
resulta funcional al analisis de los remedios antitrust de caracter publico, sin
embargo es con respecto al andlisis del remedio indemnizatorio que la misma
asume la mayor relevancia. Por ejemplo, en relaciéon con el estudio de las
acciones de indemnizacién de dafios y petjuicios que descienden de la realizacion
de carteles secretos, el analisis de las medidas de armonizacién de matriz
comunitaria, tanto planteadas3®® como introducidas*, que afectan al remedio
indemnizatorio, se realizard tomando en cuenta las precipuas caracteristicas de
esta categoria de ilicito tomando en cuenta los rasgos generales de la prohibicién
establecida por el articulo 101 del TFUE.

2.2.2. La prohibicion establecida en el articulo 102, apartado 1, del
TFUE

Como forma de premisa a la siguiente breve analisis de la prohibicién de abuso
de posiciéon dominante establecida en el articulo 102 del TFUE, cabe poner de
relieve que la actual situacién de la industria europea se caracteriza por la
desaparicién de los mercados monopolisticos, que se debe en buena medida al
hecho de que numerosos procesos de liberalizacién se han llevado a cabo en
sectores histéricamente caracterizados por dicha estructura de mercado, como
por ejemplo la industria energética, el sectores de las telecomunicaciones, el
sector del transporte ferroviario y el sector de los servicios postales3>. En el
ambito de este nuevo escenario industrial, por lo tanto, las empresas zncumbent,

362 Directrices art. 81.3, ¢it., pag. 102.
363 Ctr. infra sub §IV.6y §.IV.7.
34 Vid. infra sub §.V.1.6y §.V.2.

35 Los procesos de liberalizacion conllevan la necesidad de garantizar un entorno de
competencia minima, unas reglas de juego transparentes y la libre entrada a cualquiera de
las actividades anteriormente realizadas en régimen de monopolio legal. En particular, la
regulacién del acceso, es muy intrusiva e implica costes para los zucumbents, que hasta
pueden afectar los incentivos de las mismas respecto de la realizacién de inversiones
futuras. Por eso en algunas industrias de red, como por ejemplo aquéllas de la energfa
eléctrica y gas, se ha optado por una solucion alternativa a la regulacion, consistente en la
separacion propietaria entre los zncumbents y las empresas verticalmente integradas con las
mismas.
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con el fin de maximizar sus ganancias®®, suelen competir de forma muy agresiva
con los nuevos entrantes, sobre todo con respecto al precio de venta de bienes y
servicios a los consumidores y con respecto al precio de los factores productivos,
en cuanto muy a menudo las empresas zcumbent suelen poseer los rcurosos o las
infraestructuras esenciales.

Ademis, en términos muy generales, sin tener en cuenta todas las variables que
pueden incidir sobre el proceso de maximizacion de las ganancias, el pasaje de un
mercado monopolistico a un mercado competitivo tiene una gran influencia
sobre la politica industrial de los ncumbent, en cuanto dichas empresas pasan de
una condicién de price maker a una de price taker, quedando sujetas, por lo que se
refiere a la fijacién del precio de venta, a la ley de la demanda y de la oferta y a la
presién competitiva (y a las reacciones) de los competidores horizontales actuales
y potenciales. El cambio de régimen acerca de la determinacién del precio de
venta de bienes y servicios que los imcumbents experimentan en el pasaje a una
estructura de mercado competitiva, por lo tanto, constituye una de las razones
que pueden inducir estas empresas a adoptar estrategias comerciales que les
permitan preservar su posicion dominante en el mercado de referencia.

En términos ain mas generales y sin distinguir entre la situacién en que se
encuentran los incumbents que actian en industrias de red liberalizadas y aquélla
de las empresas que operan en los demas tipos de mercados, el mantenimiento o
la consecucién de una posicién de dominio constituye una situacién que conlleva
toda una serie de ventajas competitivas, cuales por ejemplo la posibilidad de
lograr economias de escala y gozar de una estructura de costes mas eficiente, que
inciden de forma muy significativa sobre la politica industrial que se realiza en el
mercado, en cuanto por ejemplo pone las empresas dominantes en condiciones
de practicar precios mas bajos en favor de los consumidores finales. A largo
plazo, sin embargo, las condiciones de mercado para los consumidores finales
podrian empeorar, en términos de nivel de precios, calidad y variedad de los
productos. Si las empresas dominantes consiguieran realizar con éxito favorable
estrategias para excluir o marginalizar los competidores, cuales por ejemplo una
estrategia de precios predatorios que a corto plazo resulta beneficiosa para los
consumidores, logrando una posiciéon de monopolio, podtian restringir el ouzput e
incrementar el nivel de precios con el fin de maximizar sus ganancias.

Es ala luz de estas implicaciones microeconémicas que la normativa de defensa
de la competencia, y en particular el articulo 102 del TFUE, sélo admite que una
posiciéon de dominio pueda ser licitamente alcanzada o mantenida cuando eso
ocurre de forma virtuosa, es decir cuando el éxito empresarial logrado en el

366 Al respecto cabe recordar que con arreglo a las asunciones dela ciencia econémica la
condicién que permite maximizar las ganancias a largo plazo se logra cuando la cantidad
marginal obtenida aumentando el nivel de un determinado factor de produccion es igual
a su precio. VARIAN (2011, pag. 370).
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mercado depende exclusivamente del mérito —por ejemplo, el precio practicado
resulta mas bajo del precio de los productos de los competidores, en cuanto la
empresa ha logrado una estructura de costes mas eficiente o los productos
poseen una mejor calidad gracias a los resultados obtenidos con las inversiones
en I+D-y no de la realizacién de ilicitas estrategias industriales.

El articulo 102, apartado 1, del TFUE expresamente dispone que: “Sera
incompatible con el mercado interior y quedara prohibida, en la medida en que
pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacién abusiva,
por parte de una o mas empresas, de una posiciéon dominante en el mercado
interior o en una parte sustancial del mismo”. Cabe destacar, de entrada, que con
dicha norma el legislador comunitario no quiso prohibir, en términos absolutos,
el conseguimiento de una posicién dominante, asi como no quiso vedar que la
empresa lader, una vez lograda la dominancia en el mercado, siga manteniendo
licitamente en el tiempo esta posicion. Lo que, en cambio, se prohibe a través de
esta disposicién normativa es el abuso de la posicion de dominio, es decir el
ilicito aprovechamiento de la misma para reducir o eliminar completamente la
existencia de un régimen de competencia en el mercado®’.

En el ambito del Derecho de la competencia se entiende que la posicién
dominante es la capacidad de una empresa de aumentar, de forma durable y
rentable, los precios de sus productos y servicios por encima del nivel
competitivo. La dominancia presenta un quid pluris respecto del poder de
mercado, en cuanto solo en presencia de un poder de mercado significativo3® se
configura una posicién dominante. Con la decision del asunto United Brands3® el
TJUE defini6 la posicién dominante como: ““[...] la posicion de poder econémico
de una empresa que le permite obstaculizar el mantenimiento de una
competencia efectiva en el mercado de referencia, al darle la posibilidad de actuar
en buena medida independientemente de sus competidores, de sus clientes y en
definitiva de los consumidores”. Con arreglo a dicha definicién, por lo tanto,
estamos en presencia de una posicion dominante cuando una determinada
empresa resulta capaz de comprometer con su conducta el mantenimiento de
una situacién de competencia efectiva en el mercado. En concreto, una empresa
tiene esta aptitud cuando se halla en condiciones de elegir sus estrategias
comerciales con absoluta independencia’”, es decir sin haber de tener en cuenta

37 STG de 7 de octubre de 1999, Irish Sugar plc contra Comisién de las Comunidades
Europeas, T-228/97, RJ 1999/11/2969, ap. 112.

368 Orientaciones sobre el art. 82, ¢t ap. 10.

39 STJ de 14 de febrero de 1978, United Brands Company e/ a/. contra Comision de las
Comunidades Europeas, ¢z, ap. 65.

370 BISHOP et al. (2010, pag. 228) han puesto en duda el concepto de “actuar con
independencia”, en cuanto no serfa apto para proporcionar una base teérica adecuada
para diferenciar la empresa dominante de las empresas que no poseen esta posicion en el
mercado de referencia. En particular, en el ambito de un mercado con estructura
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las reacciones de los demds agentes econdémicos que actian en el mercado o
podrian entrar en el mismo.

El articulo 102 del TFUE no indica cuales son los parametros que se han de
tener en cuenta a la hora de establecer si una determinada empresa posee
efectivamente una posicion de dominio. En efecto, esta disposicién normativa
solo individua dos circunstancias en presencia de las cuales una practica abusiva
resulta relevante a efectos del Derecho de la competencia. En primer lugar es
necesatio que la empresa posea una posiciéon de dominio en el mercado interior
o en una parte sustancial del mismo (elemento geografico) y, en segundo lugar,
que el abuso afecte negativamente al comercio entre los Estados miembros
(elemento teleolégico). Cabe subrayar que las reglas del Derecho de la
competencia constituyen parte integrante del régimen legal del mercado
interior?”. El correcto funcionamiento del mercado comunitario, por lo tanto,
pasa también por el respeto de la prohibicién de abuso de posiciéon dominante
por parte de las empresas que actian en el mismo. En efecto, este mercado no
podria funcionar correctamente si no se impidiera la subrepticia reintroduccion
de las barreras anteriormente existentes —es decir, si se reintrodujeran los
obstaculos a la libre circulacién de mercancias, servicios, capitales y personas
(trabajadores)— a través de la realizaciéon de conductas y practicas empresariales
anticompetitivas tendientes, por un lado, al cuarteamiento del mercado interior, y
port el otro, a la explotaciéon abusiva de una posiciéon de dominio, en petjuicio del
comercio entre los Estados miembros de la UE™.,

competitiva, también la empresa dominante ha de enfrentarse con la curva de demanda,
cuya inclinacién negativa no permite aumentar el precio sin disminuir la cantidad
efectivamente vendida, eso en cuanto el precio de reserva de los consumidores que se
encuentran a la derecha del nuevo precio P? (con P?>P*, indicando con P* el precio
existente al nivel competitivo) resultara inferior al precio de venta efectivamente
practicado, con la consecuencia de que los mismos no estaran dispuestos a adquirirlo.
Ademas, el hecho de que en el mercado permanezcan otras empresas (no dominantes)
hace que la empresa dominante pueda actuar con independencia sélo hasta un cierto
punto, puesto que una parte de la demanda agregada de mercado seguira siendo
abastecida por sus competidores horizontales. Sin embargo, WHISH y BAILEY (2012, pag.
153) han afirmado que el concepto de “actuar con independencia” ha de leerse con
referencia al nivel del precio competitivo, en el sentido de que sélo una empresa
dominante posee la capacidad de aumentar el precio a un nivel sobre-competitivo con
independencia de lo que hagan sus competidores.

371 STJ de 17 de febrero de 2011, Konkurrensverket contra TeliaSonera Sverige AB, C-
52/09, RJ 2011/1/527, aps. 20-21.

372 Las dos circunstancias examinadas, no agotan los supuestos en los que un abuso de
posicién dominante resulta relevante para el Derecho de la Union Europea. Del analisis
del catilogo ejemplificador del articulo 102, apartado 2, del TFUE, se desprende que
ninguno de los supuestos hace referencia a hip6tesis de cuarteamiento de mercado, ni
puede excluirse el caracter anticompetitivo de la conducta por el simple hecho de que la
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Ademas de los parametros expresamente indicados en el articulo 102 del TFUE,
pueden emplearse los criterios de analisis y las herramientas de evaluacion que la
jutisprudencia comunitaria ha empleado en sus pronunciamientos. El primer
parametro econémico que ha de ser tomado en consideracién es la cuota de
mercado®. Por lo general se presume la existencia de una posicién de dominio
en el caso de que una empresa posea una cuota de mercado igual o supetior al
50%737. La evaluacién de las cuotas de mercado no se ha de llevar a cabo en
términos absolutos, sino en el marco de un andlisis comparativo en el que
también se han de tener en consideracién las cuotas de mercado poseidas por los
competidores. Asi bien, si cabe la posibilidad de que la posesién de cuotas de
mercado superiores al 50% excluya la existencia de una posiciéon de dominio,
debido a la simultanea presencia de fuertes competidores, asimismo es posible
que una empresa posea una posicion de dominancia sin tener una cuota de
mercado igual o superior al umbral antecitado, como en el caso de que el
mercado de referencia resulte muy poco concentrado y se caracterice por la
presencia de numerosas empresas con un escaso poder de mercado’>. Ademas,
asume relevancia el factor temporal, en el sentido de que es necesario verificar si
la empresa haya conseguido mantener en el tiempo esta cuota de mercado con
una cierta estabilidad’7.

Otro factor que se ha de tener en cuenta a la hora de determinar si una empresa
posee una posiciéon dominante en el mercado de referencia es la existencia de

misma no llegue a perjudicar el comercio entre los Estados miembros. NAZZINI (2011,
pags. 110-111).

373 STJ de 13 de febrero de 1979, Hoffmann I.a Roche contra Comision, ciz.

374 STJ de 3 de julio de 1991, AKZO Chemie BV contra Comisién de las Comunidades
Europeas, ¢it. En otros pronunciamientos, el TGUE ha considerado que, en ausencia de
circunstancias especiales, la mera posesién de cuotas de mercado particularmente
relevantes —90% en el asunto Tetra Pak (STG de 6 de octubre de 1994, Tetra Pak
International SA contra Comisién de las Comunidades Europeas, ¢i) y 70-80% en el
asunto Hilti (STG de 12 de diciembre de 1991, Hilti AG contra Comisién de las
Comunidades Europeas, T-30/89, RJ 1991/11/1439)— constituya prueba suficiente de la
existencia de una posicién dominante.

3% DCE de 14 de julio de 1999, IV/D-2/34.780 - Virgin/British Airways
(2000/74/CE), DOCE L 30/1 de 4 de febrero de 2000.

376 Por lo general se considera suficiente un hotizonte temporal de cinco afios. En todo
caso, el mero hecho de que la empresa enjuiciada haya perdido un cierto porcentaje de la
cuota originariamente considerada, no es un indicio de por si suficiente para afirmar que
la misma no se hallase en posicién de dominio (STG de 8 de octubre de 1996,
Compagnie maritime belge transports SA y Compagnie maritime belge SA, Dafra-Lines
A/S, Deutsche Aftika-Linien GmbH & Co. y Nedlloyd Lijnen BV contra Comisién de
las Comunidades Europeas, asuntos acumulados T-24/93, T-25/93, T-26/93 y T-28/93,
RJ 1996/11/1201).

136



barreras de expansion y de entrada®”. En efecto, el mero analisis de las cuotas de
mercado no es de por si solo suficiente para verificar la existencia de vinculos
competitivos conectados con la competencia potencial y con la posibilidad de
que la competencia actual logre una expansién de la producciéon en un margen
temporal razonable. La existencia de estos tipos de barreras constituye un
poderoso obstaculo para la realizacién y el mantenimiento de una situaciéon de
competencia efectiva, en cuanto las mismas indican que en el mercado de
referencia actiia una empresa que posee un poder de mercado significativo. Nos
encontramos ante dicha eventualidad cuando la empresa en cuestion tiene la
capacidad de fijar sus precios por encima del nivel competitivo, sin tener que
enfrentarse a la entrada de nuevas empresas’’® (o a la expansion de la produccién
de sus competidores actuales).

Existen multiples tipologfas de barreras, muchas de las cuales se hallan
catalogadas de forma no taxativa en el Discussion Paper sobre la aplicaciéon del
articulo 82 del TCE?3. Antes de todo cabe destacar, por su importancia y
difusién, las denominadas barreras legales, entre las que figuran los derechos de
propiedad intelectual’. Otros tipos de barreras particularmente relevantes son:
los costes hundidos, las economias de escala’®! y las economias de alcance3®2, las
ventajas de coste’®3; el acceso privilegiado a los canales de distribucion®®, los

377 La Comisién Europea define expresamente, en las Directrices sobre la evaluacion de
las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control
de las concentraciones entre empresas (Comunicacién de la Comisiéon 2004/C 31/03,
DOUE C-31/5 de 5 de febrero de 2004), las barreras de entrada como “[...] unas
caracteristicas especificas del mercado que otorgan a las empresas ya establecidas una
ventaja sobre sus competidores potenciales”.

378 Se trata de la definicion de BAIN (1956, pag. 48). SPULBER (2003, pag. 55) en cambio
define las barreras de entrada como las ventajas competitivas de las cuales gozan las
empresas ya establecidas en un determinado mercado respecto de los nuevos entrantes.
379 Comision BEuropea, Bruselas diciembre de 2005, DG Competition discussion paper
on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, en adelante
“Discussion Paper art. 827, publicado en la sitio Internet de la DG Comp.

30 STG de 10 de julio de 1991, Radio Telefis Eireann contra Comision de las
Comunidades Europeas, T-69/89, R] 1991/11/485.

31 ST] de 14 de febrero de 1978, United Brands Company e a/. contra Comisién de las
Comunidades Europeas, ¢z

382 STJ de 6 de abril 1995, BPB Industries plc y British Gypsum Ltd contra Comision de
las Comunidades Europeas, C-310/93, R] 1995/1/865.

33 Por un caso relacionado con la essential facilities doctrine véase ST] de 26 de noviembre
de 1998, Oscar Bronner GmbH & Co. KG contra Mediaprint Zeitungs- und
Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH &
Co. KG y Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG., C-7/97,R] 1998/1/7791.
384 STJ de 14 de febrero de 1978, United Brands Company e a/. contra Comisién de las
Comunidades Europeas, ¢z
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efectos de red3®>, la existencia de una red de distribucién particularmente
desarrollada3ss, etc.

El poder de negociacion de la demanda’7 constituye otro importante vinculo
competitivo. Normalmente se entiende que existe poder de negociacién en
presencia de consumidores de grande tamafio?8. Sin embargo, los consumidores
resultan capaces de ejercer una verdadera presién competitiva s6lo cuando
pueden acudir, de forma mas econdmica, a alternativas externas a la opcién de
compra ofrecida por el operador dominante3®. El poder de negociaciéon de los
consumidores reviste un papel muy importante a la hora de establecer si una
empresa se halla efectivamente en condiciones de ejercitar su poder de mercado,
en cuanto es muy probable que una empresa que posea una alta cuota de
mercado no consiga actuar con un grado apreciable de independencia frente a
clientes que cuenten con una considerable capacidad de negociacion3%.

La distincién entre practicas anticompetitivas y pro competitivas constituye una
diffcil tarea hermenéutica, en cuanto en la practica puede ser muy complejo
establecer cuando una practica empresarial restringe efectivamente la
competencia de una forma ilicita. Por ejemplo, en muchos supuestos la
realizacion de una conducta unilateral pro competitiva conlleva también el efecto
de perjudicar, aunque de forma mediata, los intereses econdémicos de los
competidores, configurandose como una accién licita de competencia agresiva’!.
Buena prueba de la dificultad de discernir entre ambas tipologias de practicas
empresariales estriba en el hecho de que en muchos supuestos la practica
enjuiciada no resultarfa abusiva si no fuese realizada por la empresa dominante,
en cuanto no es la conducta en sf misma que posee un caracter anticompetitivo
sino que dicha connotaciéon depende del grado de incidencia negativa de sus

¥5 STG de 17 de septiembre de 2007, Microsoft Corp. contra Comision de las
Comunidades Europeas, T-201/04, R] 2007/11/3601, T-201/04, RJ 2007/11/3601.

3% DCE de 18 de julio de 1988, IV/30.178 — Napier Brown/British Sugar
(88/518/CEE), DOCE 1. 284/41 de 19 de octubre de 1988.

3#7 Comunicacién de la Comision relativa al art. 82, ap. 18.

38 Hsta idea se fundamenta sobre el hecho de que las empresas suftirfan una significativa
pérdida de ganancias si dejaran de ofrecer sus bienes o servicios a un consumidor con
amplia capacidad de compra, capaz de satisfacer con sus actos de consumo una
considerable porcién del tramo de demanda a la que se enfrenta el operador dominante.
39 T.a principal opcién externa (outside gption) de la que disponen los consumidores es la
existencia de un oferente alternativo. La presencia de una empresa que vende un bien
sustitutivo en el mismo mercado de referencia, sin embargo, se traduce en una fuente de
presion competitiva para la empresa dominante solo si los consumidores pueden adquirir
sus productos sin enfrentarse a switching cost excesivamente elevados.

30 STG de 7 de octubre de 1999, Irish Sugar plc contra Comisién de las Comunidades
Europeas, ¢it., aps. 97-104.

31 CARLTON (2001, pag. 660).
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efectos (o de sus efectos potenciales en virtud del tipo de objeto que connota la
misma) sobre el régimen de competencia existente en el mercado afectado2.

Por estas razones la determinacién de la naturaleza abusiva de una practica
empresarial, y en nuestro caso de una conducta unilateral realizada por una
empresa que se halla en posicién de dominio, ha de pasar necesariamente por la
evaluacién de su racionalidad econémica y ha de fundamentarse, en dltima
instancia, sobre las ganancias de eficiencia que la misma conllevan o resulta
susceptible de producir33. Por lo general habrin de considerarse abusivas
exclusivamente aquellas conductas empresariales que carecen de justificacién
econdémica y que resultan principalmente dirigidas a perjudicar los competidores
o a expulsarlos del mercado. Viceversa, una conducta se considerara licita cuando
se tija por una justificaciéon econémica objetiva y racional, resolviéndose en una
estrategia o practica comercial que tiende precipuamente a mejorar las
prestaciones de la empresa agente en beneficios de los consumidores (1o economic
sense tesh) 34— Otro fest que suele emplearse para establecer si una conducta
realizada por una empresa en posicion de dominio posee caricter
anticompetitivo es el denominado as efficient competitor test™>. Dicho fest, en
particular, se caracteriza por el hecho de que para afirmar que una empresa haya
realizado una practica ilicita abusando de su posicion dominante es necesario
demostrar que el (potencial) efecto de su conducta sea la exclusién del mercado
de un competidor igualmente (o mas) eficiente.

Existen dos macro-categorfas de abuso de posicién dominante: el abuso de
explotacion y el abuso excluyente. El abuso de explotacion se realiza cuando la
empresa en posicién de dominio se limita a aprovechar de su poder de mercado
en petjuicio de sus clientes, con la finalidad de lograr ganancias
sobrecompetitivas. Son tales, por ejemplos, la imposicion de precios
especialmente gravosos y las practicas discriminatorias en petjuicio de la
contraparte comercial®®. La prohibicién de conductas de explotacién por parte

32 TOVAR MENA (2011, pag. 5).

33 FATTORI y TODINO (2010, pag. 162).

¥4 Dicho f#est es el que viene mayormente utilizado por las agencias antitrust
norteamericanas. Por lo que concierne a su aplicacién en el ambito del ordenamiento
comunitario, WERDEN (20006, pag. 53).

35 POSNER (1976, pag. 194) y VICKERS (2005, pag. F255).

36 Tas conductas de explotaciéon deberfan ser prohibidas sélo en supuestos
excepcionales, en cuanto una aplicacion extensiva de las mismas podria conllevar efectos
no deseados sobre la estructura de los mercados, alterando la naturaleza de las dinamicas
competitivas. En efecto, dejando al margen los problemas aplicativos relacionados con la
fase de investigacion, para las Autoridades de defensa de la competencia no resultarfa
para nada facil distinguir entre una explotacién abusiva del poder de mercado y una
explotacién fisiologica, con el riesgo de sancionar una empresa por el sélo hecho de
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de la empresa en posicién dominante tiene como finalidad aquélla de realizar un
estricto control sobre los resultados econémicos y es un proprium de la cultura
antitrust europea. En efecto, en el Derecho norteamericano de la competencia no
se sancionan, como abuso de posicion dominante, los supuestos de aplicacion de
condiciones contractuales particularmente gravosas o aquéllos de fijacién de
precios inicuos en perjuicio de la contraparte contractual mas débil. Esto se debe
al hecho de que, en el ordenamiento estadounidense, el conjunto de reglas en
materia de defensa de la competencia tiende exclusivamente a satisfacer la
exigencia de asegurar el acceso de las empresas al mercado, sin preocuparse
directamente de la protecciéon de los consumidores (cuya tutela estd
encomendada a otras Autoridades publicas, que no desempefian propiamente
una funcién de tutela de la competencia®”). El abuso excluyente, en cambio, se
realiza en presencia de conductas comerciales finalizadas a expulsar a los
competidores del mercado, con la intencién de lograr una posicién
monopolistica y realizar ganancias sobrecompetitivas en perjuicio de los
consumidores. Dichas practicas, por ejemplo, contemplan el aumento de los
costes de entrada en el mercado y la preclusion de las salidas o de las fuentes de
abastecimiento para los competidores.

Por lo que concierne, por ultimos a las distintas tipologias de practicas contrarias
a la prohibicién del articulo 102 del TFUE, podemos destacar, sin alguna
pretension de exhaustividad, que aquéllas que se realizan con mas frecuencia en
la practica resultan las siguientes: 7) precios predatorios (predatory pricing)3*8; i)
acuerdos atados o vinculados (#in9)>?; 7ii) estrechamiento de margenes (margin
squeezing)*; 7p) rechazo de suministro (refusal to supply)*'; v) ventas conjuntas o

agrupadas (bundling)*?; vi) descuentos de fidelidad (fidelity rebates)*.

haber logrado una posicion de dominancia mediante la realizaciéon de un esfuerzo
empresarial virtuoso, KORAH (2000, pag. 100).

7 FOX (1986, pag. 993).

38 Una empresa en posicién de dominio realiza una practica de precios predatorios
cuando fija el precio de sus productos por debajo del precio de los productos rivales. En
particular, un precio resulta “predatorio” cuando se fija, de forma anormalmente baja,
por debajo de alguna medida del coste del producto. La practicas de precios predatorios
constituye una practica empresarial de tipo excluyente, en cuanto esta dirigida a expulsar
las empresas rivales del mercado y a disuadir la entrada de nuevos competidores
(newecomers). ROUSSEVA (2010, pags. 133-172).

39 Los acuerdos atados o vinculados se refieren a aquellas practicas empresariales que se
caracterizan por el hecho de que la adquisiciéon de un determinado producto se supedita a
la obtencién de un segundo producto. HERRERO SUAREZ (20006, pag. 235) ha puesto de
relieve que dicha practica se diferencia de la practica de pure bundling por el hecho de que
la relacién entre producto vinculante y producto vinculado obedece a un esquema de
proporciones variables, en cuanto la cantidad del producto vinculado puede variar de
consumidor a consumidor..

400 Para establecer en qué consiste la practica anticompetitiva denominada
estrechamiento de margenes, podemos tomar como punto departida la definicién del
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TGUE, que al respecto ha afirmado que: “[...] existe practica de precios-tijera cuando una
empresa que dispone de una posicién dominante en el mercado de un producto
intermedio y utiliza ella misma una parte de su produccién para la fabricacion de un
producto elaborado, vendiendo en el mercado el excedente de dicho producto
intermedio, fija el precio de venta a terceros del producto intermedio a un nivel tal que
éstos no disponen de un margen de transformacién suficiente para seguir siendo
competitivos en el mercado del producto transformado”. STG de 30 de noviembre de
2000, Industrie des Poudres Sphériques SA contra Comisién de las Comunidades
Europeas, T-5/97, R] 2000/11/3755, ap. 178. En la doctrina espafiola el Profesor DIEZ
ESTELLA ofrece una o6ptima y sintética panoramica de la practica de margin squeeze
afirmando que: “[...] podemos definir un «estrechamiento de margenes» como un margen
insuficiente entre el precio de un producto ascendente A y el precio de un producto
descendente A+B del que A es un componente esencial. Esta practica tiene lugar
principalmente en mercados en los que una empresa integrada verticalmente y con poder
de mercado en la provision de un servicio esencial, esta también presente en el mercado
minorista o descendente, y fija un precio para ese insumo tal que impide —en un plazo de
tiempo duradero— a un competidor tan eficiente como ella misma operar con un margen
de beneficio razonable. Asi, la empresa verticalmente integrada puede estrechar el
margen de sus competidores, bien aumentando el precio del insumo y manteniendo su
nivel de precios en el mercado minorista («wholesale margin squeege»), o bien, para estrechar
ain mas el margen de sus competidores, podria reducir ademas los precios a los que la
empresa verticalmente integrada oferta sus bienes a los consumidores finales en el
mercado minorista o descendente («etail margin squeege»). La doctrina ha distinguido
tradicionalmente los siguientes elementos esenciales desde una perspectiva econémica
para que pueda llevarse a cabo una practica de margin squeeze: (i) existencia de dos
mercados verticalmente relacionados, en los que el input del mercado ascendente es
esencial para operar en el mercado descendente; (i) el Zmput esencial debe estar
controlado por una empresa verticalmente integrada y, por tanto, presente en los dos
mercados (de manera que se da y que, por tanto, sea al mismo tiempo, proveedor y
competidor del resto de las empresas activas en el mercado descendente. Ademas, es
necesario que la empresa verticalmente integrada tenga una posicion de dominio en el
mercado ascendente (que va mas alld del control) del input esencial, pues sélo asi estara
en condiciones de «reducim el margen de sus competidores que requiere el abuso de
margin squeeze; y (iii) la existencia de un margen insuficiente en la prestacién de servicios
en el mercado descendente”. DiEz ESTELLA (2008, pag. 222); GERADIN vy
O’DONOGHUE (2005, pags. 355 y sigs.); CROCIONI y VELJANOVSKI (2003, pags. ).

401 Segin la jurisprudencia comunitaria la prictica de rechazo de suministro presenta un
caracter anticompetitivo sélo si recurren las siguientes circunstancias (zesz Bronner): 7) la
denegaciéon se refiera a un producto o servicio objetivamente necesario para poder
competir con eficacia en un mercado descendente; 7) sea probable que la denegacion dé
lugar a la eliminacién de la competencia efectiva en el mercado descendente; 7) sea
probable que la denegacién redunde en perjuicio de los consumidores. ST] de 26 de
noviembre de 1998, Oscar Bronner GmbH & Co. KG contra Mediaprint Zeitungs- und
Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH &
Co. KG y Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG., ¢z

402 T as ventas conjuntas o agrupadas hacen referencia a “aquellas practicas en las que dos
productos se ofrecen como pattes de un paquete de precio unico. Dentro de esta
categorfa es posible distinguir entre pure bundling y mixed bundling. En el primer caso los
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Por ultimo cabe destacar que las practicas de abuso de posicién dominante
encajan en la prohibicién establecida en el articulo 102 del TFUE, es decir
poseen trascendencia comunitaria, s6lo en el caso de que afecten al comercio
entre los Estados miembros de la UE. Este requisito define el ambito de
aplicacion de la normativa comunitaria de defensa de la competencia con
respecto a las correspondientes normativas nacionales de los Estados
miembros**4,

2.3. El nexo existente entre la eleccion del remedio y las diferentes
tipologias de practicas anticompetitivas

Nuestro andlisis no puede prescindir de la estricta vinculacién que los remedios
antitrust de caracter publico median con las diferentes tipologfas de conductas

bienes sélo se ofrecen en el mercado de manera conjunta, no cabe la posibilidad de
adquisicién individualizada. Ademas la relacién entre ambos productos obedece a un
esquema de proporciones fijas (p.e. un volante y cuadro ruedas como partes de un
automévil). En los casos de wmixed bundling, los bienes o servicios pueden ser adquiridos
individualmente o como partes integrantes de un paquete a un precio comparativamente
mas reducido. Asi, por ejemplo, los productos de software, Microsoft Excel y Microsoft
Word, se ofrecen en el paquete Microsot Office, pero cabe también la posibilidad de
adquititlos individualmente , si bien a un precio superiot”. HERRERO SUAREZ (2006, pag.
235).

403 T.a concesion de descuentos no es en si misma una medida anticompetitiva. Para
determinar el cardcter abusivo de un sistema de descuentos debe atenderse al conjunto de
las circunstancias y, en particular, a los criterios y condiciones de concesién. El criterio de
anticompetitividad radica en que el descuento no se halle justificado por ninguna
contraprestacion econdémica y sea susceptible de producir alguna de las siguientes
consecuencias: privar al comprador de la posibilidad de elegir sus fuentes de
abastecimiento, o al menos limitarle dicha posibilidad; impedir el acceso de los
competidores al mercado; aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes o reforzar su posicion dominante mediante la distorsién de la
competencia. Tal pluralidad ocasiona que muy a menudo esta infraccion se canalice por
medio de otras figuras, como son la denegacién de suministro constructiva, la
discriminacién de precios o la prelacién (de 27 de matrzo de 2012, Post Danmark A/S ¢
Konkurrenceradet, ). Por lo que concierne a los descuentos de fidelidad, en particular,
se conceden como contrapartida de un compromiso del cliente de abastecerse exclusiva o
casi exclusivamente de una empresa en posicion dominante. Un descuento de este tipo
intenta, por medio de la concesién de ventajas econémicas, impedir que los clientes se
abastezcan de los productores competidores, limitando la eleccién de sus fuentes de
abastecimiento e impidiendo a otros productores el acceso al mercado; por ello son
incompatibles con el objetivo de una competencia no falseada en el mercado comun.
STG de 17 de diciembtre de 2009, Solvay SA contra Comisién Europea, T-57/01, R]
2009/11/4621. FAELLA (2008, pags. 375 y sigs.).

404 VAN BAEL y BELLIS (2009, pag. 61).
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empresariales anticompetitivas. En primer lugar nos parece oportuno sefialar que
el descubrimiento por parte de la Comisiéon Europea de carteles secretos,
acuerdos, practicas concertadas entre empresas y decisiones de asociaciones de
empresas que restringen la competencia por efecto y abusos de posicién de
dominio, suele intervenir cuando esas practicas empresariales ya han sido
llevadas a cabo en el mercado. Ese aspecto conforma la estructura de los
remedios de caricter publico, en cuanto, por un lado, su aplicacién se dispone
siempre ex post respecto de la realizacion de las conductas restrictivas de la
competencia y, por el otro, se imponen con el proposito de poner fin a las
infracciones constatadas.

Cabe ademds poner de relieve que uno de los principales objetivos de la
aplicacion publica del Derecho de la competencia consiste en la clarificacién del
contenido de las prohibiciones establecidas por la normativa antitrust*>. En
efecto, los articulos 101 y 102 del TFUE establecen mediante la fijacién de
principios (standards)**S cuales son las practicas empresariales que se consideran
restrictivas de la competencia. Por eso el juicio de anticompetitividad de las
practicas empresariales que prima facie podrian ser consideradas carteles secretos,
acuerdos y practicas restrictivas de la competencia y abusos de posiciéon de
dominio, no consiste y no se agota en una mera actividad de subsuncién de
hechos concretos en un paradigma general y abstracto predeterminado en todos
sus elementos por el legislador, sino que requiere un analisis mucho mas amplio
y complejo, que en linea general*” se fundamenta también en las decisiones de
las  Autoridades de la competencia 4% | en los pronunciamientos
jurisprudenciales ¥% y en los textos de soff /aw adoptados por la Comisién

405 WILS (20062, pag. 185).

406 Por lo que concierne a la diferencia entre reglas (rules) y principios (standards) y al
andlisis econémico subyacente a las circunstancias en que resulta mas adecuado regular
una cuestiéon mediante estindatres o reglas véase EHRLICH y POSNER (1974, pags. 257 y
sigs.); KAPLOW (1992b, pags. 557 y sigs.); FARNSWORTH (2007, pags. 163-171).

407 Los ilicitos concurrenciales se caracterizan por ser extremadamente fact-intensive, y €so
implica que en muchos supuestos las decisiones adoptadas por las Autoridades de la
competencia y por los o6rganos jurisdiccionales, no pueden ser considerados como
principios generales, ni tampoco como antecedentes vinculantes.

408 Véase, ex multisy, DCE de 11 de marzo de 1998, IV/34.395, IV /34.073 y IV /35.436 —
Van den Bergh Foods Ltd (98/531/CE), DOCE L 246/1 de 4 de septiembre de 1998.

409 Veéase, ex nultis, ST de 26 de noviembre de 1998, Oscar Bronner GmbH & Co. KG
contra Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint
Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG y Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH &
Co. KG, cit.. Esta decion, ademas, constituye un ejemplo de como, también desde el
plano de la aplicacion privada del Derecho de la competencia, la actividad de los jueces
nacionales pueda estimular la clarificacion de las prohibiciones antitrust y, en general, el
desarrollo del sistema de defensa de la competencia en su conjunto —en el supuesto
especifico un privado habfa pedido una medida cautelar a través del ejercicio de una
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Europea, cuales las Directrices relativas a la aplicaciéon de los articulos 101 y 102
del TFUE#O,

Por lo que concierne a la aplicacién de los principios, SALVADOR CODERCH ef 4.
(2014, pag. 6) han puesto de relieve que los operadores encomendados de
aplicarlos en la practica juridica han de formular juicios de valor en cuanto estas
normas no contituyen, a diferencia de las reglas, enunciados que constan de un
supuesto de hecho y de una consecuencia juridica, siendo mas bien estructurados
como “mandatos de optimizacién de un determinado valor o bien juridico; es
decir, son normas que ordenan que el valor o bien juridico por ellas contemplado
sea realizado en la mayor medida posible”#!1.

Sin embatgo, el hecho de que el legislador comunitario y los legisladores
nacionales de los Estados miembros de la UE, hayan prohibido la realizacién de
conductas restrictivas de la competencia mediante la fijacién de principios,
conlleva al mismo tiempo beneficios y obsticulos a la aplicaciéon de la normativa
antitrust comunitaria.

Por lo que concierne a los beneficios que descienden de esa opcién de politica
legislativa, en efecto, el hecho de que la estructura de los principios juridicos sea
de por si extremadamente flexible, hace que los mismos puedan repentinamente
ajustarse a los cambios tedreticos, politicos, sociales y normativos que afectan al
Derecho de la competencia, sin que sea necesario esperar una nueva intervencion
legislativa*12. Al respecto POSNER (2001, pag. 286) ha puesto de relieve que la
evolucién de la teorfa econémica ha sido el factor principal de los cambios
histéricamente intervenidos en la aplicacion practica de la normativa antitrust.

Los obstaculos que la estructura de los principios genera para la aplicacién del
Derecho de la competencia, en cambio, afectan en especial medida a la
demostracién del caracter ilicito de las practicas empresariales que recaen en el
ambito de los grey-area infringements, es decir de los acuerdos potencialmente
restrictivos por efecto y de los abusos de posicion dominante finalizados a la
exclusién de los competidores. Las dificultades probatorias que se registran con
respecto a esas practicas empresariales, ademas, afectan tanto a la esfera del public

accion stand-alone y el juez nacional habfa formulado al TJUE una peticién de decision
prejudicial sobre la interpretacion del articulo 86 TCE—.

40 Cfr. Comunicacién de la Comisién (2004/C 101/08) con la que se dictan las
Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, ¢,
Comunicaciéon de la Comision relativa a las orientaciones informales sobre cuestiones
nuevas relacionadas con los articulos 81 y 82 del Tratado CE que sutjan en asuntos
concretos (cartas de otientacién), DOUE C 101/78, de 27 de ab:il de 2004, y
Orientaciones sobre el art. 82, ciz.

4“1 DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2008a, pag. 40).

42 AMATO (1997, pag. 25); WILS (2009, pag. 6).
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antitrust enforcement, como a la esfera del private antitrust enforcement. En particular,
como hemos tenido forma de poner anteriormente de relieve, las normas
comunitarias de defensa de la competencia se caracterizan por contener
estandares discrecionales de evaluacion, sin establecer con exactitud los
elementos esenciales de las prohibiciones legales*!3. Puesto que con respecto a
los grey-area infringements la aplicaciéon de los antedichos estandares se dirige hacia
practicas empresariales extremadamente fact-infensive, para que las Autoridades de
la competencia o los jueces nacionales lleguen a demostrar la ilicitud de las
conductas empresariales contestadas, resultard necesario llevar a cabo complejos
analisis de naturaleza juridica y econémica. Eso tendrd, en tltima instancia, un
efecto negativo sobre la previsibilidad del resultado final de los procedimientos
administrativos y de los juicios civiles, que no sélo afecta a la actividad de pubiic
enforcement, sino que incide también sobre los incentivos de los sujetos
perjudicados por los ilicitos concurrenciales, que frente a ese escenario y a la
necesidad de soportar costas significativas durante la tramitacion del expediente
procesal, podrian determinarse a ejercer las acciones de indemnizaciéon de dafios
y petjuicios a un nivel subéptimo.

Si es cierto que, a la luz de las consideraciones anteriores, podemos afirmar que
la estructura normativa de las prohibiciones antitrust incide sobre la aplicacién
publica del Derecho de la competencia, andlogamente podemos poner de relieve
que las concretas caracteristicas de las practicas infractoras inciden sobre la
eleccién y la estructura de los remedios de naturaleza publica*'4. En efecto, los
remedios que las Autoridades de la competencia tienen el poder de imponer a las
empresas infractoras, deberfan siempre ser escogidos en funcién de la tipologia
de ilicito llevada a cabo, porque la concreta aplicacion de esas medidas conlleva
implicaciones de policy y de enforcement que se repercuten mas alld de la esfera
juridica de las partes directamente destinatarias de la decisiéon publica, afectando
el equilibrio concurrencial general del mercado interesado.

413 EILMANSBERGER (2007, pag. 447).

44 HJELMENG (2013, pag. 1008) ha afirmado que en los supuestos de cierre del
procedimiento con aceptacién de compromisos, la imposicion de remedios de naturaleza
publica resultarfa mucho menos vinculada a las caracteristicas de las conductas
supuestamente infractoras. En esos casos, en efecto, los remedios no inciden sobre
practicas empresariales declaradas anticompetitivas, sino que se limitan a proporcionar
una soluciéon a las inquietudes de naturaleza competitiva, que la Autoridad de la
competencia habfa manifestado a las partes tras la finalizacién del analisis preliminar.
Técnicamente, ademas, no se tratarfa de remedios en sentido estricto, escogidos de forma
autéonoma por parte de las Autoridades de la competencia, sino de compromisos
propuestos por las partes del procedimiento, que las antedichas Autoridades pueden
convertir, mediante la adopcién de una resolucion administrativa, en obligatorios para las
empresas.
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Desde una perspectiva remedial, por lo tanto, las Autoridades de la competencia
han de tomar en consideracion todos los factores relacionados con la tipologia
de ilicito antitrust enjuiciado, cuales por ejemplo: los efectos que la conducta
anticompetitiva ha generado en el mercado, el equilibrio existente en el mercado
antes de la realizacién de la conducta infractora, las condiciones de competencia
que se alcanzarfan en el mercado tras la imposicion del remedio, los beneficios
logrados por el autor del ilicito, las consecuencias de la imposiciéon de un cierto
tipo de remedio sobre la capacidad competitiva de la empresa infractora, etc.

Tenemos que poner de relieve que las Autoridades de la competencia, y sobre
todo la Comision Europea, ya de por si toman en consideracion muchos de los
factores antes mencionados a la hora de escoger el remedio que mas se ajusta al
caso concreto. En esa tarea de enforcement, en efecto, la toma de decision de las
Autoridades administrativas  resulta informada por los principios de
proporcionalidad y efectividad. Creemos, sin embargo, que una auténoma
consideracién de la incidencia del tipo de ilicito sobre esa vertiente del public
enforcement del Derecho antitrust pueda conducir a un resultado practico que
brinde una mejor solucion a las generales implicaciones de policy que subyacen a
la decisiéon administrativa. Al respecto resulta suficiente tomar en cuenta que,
como tendremos forma de analizar mas en detalle a continuacion, los principios
de proporcionalidad y efectividad de los remedios, establecidos por el articulo 7
del Reglamento CE 1/2003, se enfocan de forma prevalente, si no exclusiva,
hacia las implicaciones relativas a la posicién de las empresas destinatatrias de las
medidas, sin ocuparse directamente del contexto general del mercado.

2.4. El impacto de las caracteristicas de la industria y la regulacion
sobre la determinacion de los remedios publicos y la viabilidad de
su imposicion

La tipologia de industria en que se realiza la practica anticompetitiva constituye
un importante factor a tener en cuenta en el analisis de los remedios antitrust de
naturaleza publica, en cuanto la estructura y las caracteristicas de la misma
también inciden sobre la determinaciéon de las medidas remediales que la
Comisién BEuropea tiene el poder de imponer o la facultad de aceptar en el
marco de un procedimiento administrativo por supuesta infraccién a los articulos

101 u 102 del TFUE.

Para explicar brevemente este aspecto del analisis podemos tomar como
referencia una industria hipotética en que la competencia puede desarrollarse
s6lo a través del acceso a una infraestructura esencial-es decir de una
infraestructura indispensable para que exista un efectivo enfrentamiento
empresarial en el mercado y que al mismo tiempo no pueda ser duplicada o
replicada— de tipo fisico (es decir, ni un #mput, ni un derecho de propiedad
intelectual o industrial), sobre la cual una empresa en posicion de dominio ejerza
un control juridico relevante a efectos antitrust. Dicha empresa, por lo tanto,
posee fuertes incentivos en restringir el acceso de los competidores a la
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infraestructura que controla, en cuanto a través de la misma puede monopolizar
el mercado y sacar ganancias supracompetitivas. Cuando una empresa en
posicion de dominio denega sin alguna legitima justificaciéon el acceso a una
infraestructura esencial, que desde el punto de vista anfitrust realiza una practica
empresarial restrictiva de la competencia que, ademas de ser susceptible de ser
sancionada mediante la imposicién de una multa de naturaleza administrativa,
genera un fuerte problema de competencia que puede ser corregido mediante la
imposicion de remedios publicos. En este supuesto, en particular, podemos
observar que el proceso decisional del enforcer, acerca del tipo de medidas
remediales concretamente aplicables, resultara afectado por consideraciones
inherentes a los factores relacionados con las caracteristicas de la industria, cuales
por ejemplo la circunstancia de que la empresa que controla la infraestructura
esencial sea o menos verticalmente integrada. En efecto, en el caso de que la
empresa en posicion de dominio sélo actie en el mercado de la infraestructura
esencial, entonces es muy probable que para corregir la alteracion del régimen
competitivo sea suficiente adoptar unas medidas remediales que permitan a los
competidores potencial tener acceso a la infraestructura. Viceversa, en el caso de
que la empresa en posicion de dominio sea verticalmente integrada, los
problemas de competencia podran ser adecuadamente solucionado sélo
adoptando unos remedios que incidan sobre la situaciéon propietaria o de control
de la empresa dominante respecto de la infraestructura esencial de que se trate.

Ademas cabe considerar que cuando el enforcer comunitario enjuicia una practica
empresarial realizada por una empresa (o una pluralidad de empresas) que actia
en una industria regulada*!s, no puede determinar la tipologia y contenido de las
medidas remediales que estima necesario imponer a las empresas infractoras sin
tener en cuenta el hecho de que los destinatarios de las medidas correctivas
resultaban también vinculados, desde el punto de vista juridico, al respecto de las
obligaciones fijadas ex ante por parte del organismo de regulacién*!¢. La existencia

45 Hs muy frecuente que las industrias reguladas (cuales por ejemplo la industria de
telecomunicaciones, de transporte, de energfa, de servicios postales, etc.), al principio
constituyan mercados en régimen de monopolio legal y s6lo en una etapa posterior, que
coincide con la iniciacién de un proceso de liberalizacién, se abran a la competencia.
TAPIA y MANTZARI (2013, pags. 609-610), ademds, han puesto de relieve que en las
industrias reguladas el concepto de competencia asume un significado especifico,
refiriéndose a la necesidad de crear un mercado mayormente competitivo, alli donde un
régimen competitivo haya sido siempre completamente ausente o, en cambio, haya
cesado de existir (BAVASSO, 2003, pag. 328). Al respecto MONTI (2008, pag. 128) ha
indicado con la expresion regulatory competition la situacién que se verifica cuando la
normativa de defensa de la competencia se aplica con el fin de mejorar las condiciones de
mercado, incentivando las empresas a actuar como si estuvieran en un entorno
competitivo.

46 Tos mercados regulados se caracterizan, a partit del inicio del proceso de
liberalizacién, por la presencia de organismos de regulacién que velan por el
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de este aspecto dificulta el enforcement antitrust y, por eso, los mercados regulados
constituyen un ambito muy complejo para la aplicacién de la normativa de
defensa de la competencia y para el estudio de los remedios antitrust de naturaleza
publica.

Las dificultades que se encuentran en el analisis antitrust en las industrias
reguladas*!’, ademas, no sélo descienden del hecho de que resulta generalmente
mas dificil establecer si las practicas empresariales alli realizadas infrinjan, o
menos, las prohibiciones establecidas en los articulos 101 y 102 del TFUE —y, en
caso afirmativo, individuar cual sea el remedio publico mas adecuado para
corregir la alteracién del régimen competitivo que se haya producido en el
mercado— sino que también resulta complejo establecer si las practicas
empresariales enjuiciadas hayan sido determinadas, inducidas o facilitadas por un
government failure del organismo de regulacién, cuyas consecuencias pueden ser
iguales o peores a las que surgen de un fallo de mercado causado por un ilicito
concurrencial 48 Este ultimo supuesto, en realidad, no resulta infrecuente,
porque en las economias de tipo capitalistico las /lbbies tienen el poder de ejercer
una significativa injerencia sobre las decisiones asumidas por las entidades
publicas en materia de politica regulatoria*!®.

Con respecto a la relacion entre la normativa de defensa de la competencia y la
regulacién sectorial cabe observar que la misma no se configura en términos de
reciproca exclusién, sino de complementariedad. Estos dos ambitos persiguen
tinalidades sélo parcialmente coincidentes, en cuanto por un lado el enforcement
publico de la normativa antitrust se realiza a través de intervenciones

cumplimiento de las obligaciones regulatorias impuestas sobre los distintos players, es
decir el titular de la infraestructura esencial, el sncumbent ex monopolista y los newcomers.

417 Cabe tomar en consideracion que por lo que se refiere a las industrias caracterizadas
por una estructura de tipo monopolistico en virtud de la existencia de un monopolio
legal o natural, el desarrollo de una intensa actividad de public antitrust enforcement se realiza
normalmente en la fase de abertura al mercado coincidente con la iniciacién de un
proceso de liberalizacién. Resulta muy frecuente, en efecto, que los incumbents (es decir
los ex monopolistas), tratando de preservar su posicion de dominio, realicen practicas
anticompetitivas de tipo excluyente con el fin de obstaculizar la entrada de nuevos
competidores en el mercado. En particular, a lo largo de este trabajo analizaremos las
medidas remediales que el Ejecutivo comunitatio ha adoptado, so forma de
compromisos propuestos por las partes interesadas, en los supuestos de abuso de
posicién dominante perpetrados en la industria energética comunitaria —aunque en
ninguno de ellos haya sido constatada, en via administrativa, la efectiva realizacién de un
ilicito concurrencial, pese al hecho de que tales procedimientos se concluyeron mediante
la adopcidn de una decisién ex articulo 9 del Reglamento CE 1/2003—. Cfx. nfra sub IIL.2.

418 WOLF (1978, pag. 108).

419 VISCUSI e/ al. (2005, pag. 13). El fenémeno es mas bien conocido como captura del
regulador por parte de los sujetos regulados. STIGLER (1971, pags. 3 y sigs.), POSNER
(1971, pags. 22 y sigs).
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administrativas puntuales que inciden sobre especificas pricticas empresariales,
cuando se supone que las mismas obstaculicen o impidan el fisiolégico desarrollo
del enfrentamiento competitivo, mientras por el otro la actividad de regulacién
sectorial se caracteriza por una intervencién de tipo normativo mediante la cual
se fijan de antemano las reglas que definen la conformaciéon del mercado en el
respeto de los principios de libre competencia, eficiencia y progreso tecnologico.
Sin embargo, el ejercicio de la actividad regulatoria no puede legitimamente
extenderse a cualquier comportamiento y practica empresarial, en cuanto eso
conducirfa a la completa neutralizacién de la autonomia empresarial en petjuicio
de consumidores y usuarios. El libre desarrollo de la competencia, en efecto, no
admite en principio la imposicion de reglas externas, si no en los limitados
supuestos en que, por razones técnicas o econdmicas, el mercado no sea de por
si capaz de funcionar de forma auténoma.

El caracter complementario del enforcement antitrust y la regulacién sectorial no
depende sélo de la circunstancia de que obran por lo general en un plano
temporal diferente (el regulador fija de antemano las reglas que han de ser
respetadas por las empresas, mientras que el antitrust enforcer interviene
posteriormente a la realizacién de las practicas empresariales, salvo por lo que
concierne a la actividad de control de las concentraciones econémica, que en la
mayoria de los supuestos se desarrolla y se agota ex ante respecto de la concreta
ejecuciéon de la operacién enjuiciada), sino que esencialmente reside en el hecho
de que el Derecho de la competencia proporciona un soporte a la regulacién
respecto de la consecuciéon de los objetivos que la misma se propone,
preocupandose de vigilar que los mercados funcionen de la manera mas
competitiva posible —teniendo en cuenta los limites y las restricciones impuestas
por la regulaciéon existente— y asimismo controlando que las practicas
empresariales que se realizan en el mercado regulado —también con referencia a
las conductas que recaen en el ambito de aplicacion de las normas regulatorias—
sean conforme a la normativa de defensa de la competencia. El caracter
complentario de estas dos vias de intervenciéon administrativa, por lo tanto,
puede estimarse de forma favorable, en cuanto concurre a garantizar una tutela
del mercado tendencialmente mas completa y exhaustiva.

El hecho de que la actividad de public antitrust enforcement pueda recaer también
sobre las practicas empresariales reguladas, bajo multiples aspectos, por las reglas
fijadas por el regulador sectorial, depende de la circunstancia de que las empresas
poseen un cierto margen de discrecionalidad para aplicar las mismas. Dichas
normas, en efecto, no obstante posean un contenido técnico, no neutralizan
completamente la autonomia empresarial y, por lo tanto, el respeto de las mismas
no ampara del todo las empresas de la realizacién de practicas empresariales
restrictivas de la competencia. Ademas, cabe afadir que también el TJUE en
varias ocasiones ha expresamente afirmado que la presencia de una regulacién
sectorial no excluye la aplicacién de la normativa de defensa de la competencia.
En particular, los jueces comunitarios han establecidos que a pesar de la
existencia de una regulaciéon nacional, si las empresas disponen de margen de
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maniobra para establecer su comportamiento, entonces la realizaciéon de practicas
anticompetitivas les resulta directamente imputable#2.

Mas en particular, el TJUE ha sentado una doctrina jurisprudencial que establece
que la aplicaciéon de la normativa de defensa de la competencia esta directamente
relacionada con el grado y la intensidad de la intervencién regulatoria en el
mercado. Al respecto los jueces comunitarios han trazado una distinciéon entre
los supuestos en que la restricciéon de la competencia desciende directamente de
la legislacion nacional y los supuestos en que la legislacion doméstica se limita a
fomentar o facilitar la realizaciéon de ilicitos concurrenciales, dejando a las
empresas un cierto margen de maniobra en la determinacién de sus
comportamientos econémicos. En el primer caso, las empresas no se consideran
responsables desde el punto de vista del Derecho de la competencia, pudiéndose
amparar por detras de una regulatory compulsion defence. En el segundo caso, en
cambio, el ambito de maniobra es mayor y la realizacion de practicas
anticompetitivas se considera el resultado de auténomos comportamientos
empresariales, por los cuales si que subsiste responsabilidad por infraccién de la
normativa antitrust —si bien en estos supuestos, tanto el TJUE#! como la
Comisién Europea®??, suelan reconocer un reduccién del 10% del importe de la
multa sancionadora, en cuanto considera que la regulacion sectorial especifica
haya contribuido a la comision del ilicito concurrencial—.

2.5. Los remedios antitrust y la economia de los costes de
transaccion

Siguiendo los estudios emprendidos por JOSKOW (2002, pags. 97-100)
consideramos util aproximarnos al estudio de los remedios antitrust acudiendo
también a las herramientas de analisis de la nueva economia institucional,
teorizada por el premio nobel Oliver WILLIAMSON a partir del afio 1964. Antes
de todo cabe poner de relieve que el neo-institucionalismo se ha principalmente

40 STJ de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom AG contra Comisién Europea, C-
280/08 P, RJ 2010/1/9555, ap. 85; STJ de 17 de febtero de 2011, Konkurrensverket
contra TeliaSonera Sverige AB, ¢, ap. 51. Los supuestos de hecho enjuiciados
concernfan a la realizaciéon de dos distintas practicas de abuso de posicién de dominio de
tipo excluyente so forma de compresion de margenes, realizadas en la industria de
telecomunicaciones.

21 8T] de 14 de octubre de 2010, Deutsche Telekom AG contra Comision Europea, ¢z,
ap. 279.

422 DCE de 4 de julio de 2007, COMP/38.784 — Wanadoo Espafia contra Telefénica
(2008/C 83/05), un resumen de esta decisiéon se ha publicado en el DOUE C 83/6 de 2
de abril de 2008, mientras que la versién no confidencial de la decisién puede ser

consultada accediendo al sitio Internet de la DG Comp
(http://ec.europa.cu/competition/antitrust/cases/dec_docs/38784/38784_437_4.pdf).
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dedicado al estudio de la governance empresarial de forma diferente respecto del
paradigma neoclasico, que en cambio sélo se limitaba a comparar diferentes
formas de asignacion de recursos*?3. Sin embargo la metodologia de analisis del
neo-institucionalismo, que no se basaba sobre la fictio del recurso a un modelo
teérico de comparacién con costes de transaccion nulos, resulta de gran utilidad
para analizar algunos aspectos de los remedios antitrust de naturaleza publica, en
cuanto introduce en el analisis de las organizaciones empresariales el criterio de la
“remediableness”. Dicho criterio consiste en dar por sentada la existencia de una
presuncion de eficiencia en favor de la modalidad organizativa existente, cada
vez que no pueda acudirse a otra, viable y mejor forma de governance, situacion
ésta que se verifica cuando ninguna otra forma alternativa es capaz de generar
una utilidad neta esperada superior a la utilidad producida por la forma de
governance existentet?,

Dicha aproximacion al estudio de las organizaciones empresariales surge de una
intuicién de Ronald COASE*? que not6 que los economistas, cuando tenfan que
establecer si se hubiese producido un market failure, solian comparar la situacién
concretamente existente en el mercado con una situacion abstracta e hipotética,
con el fin de averiguar cual fuese el funcionamiento de las soluciones alternativas
en el ambito del escenatio teérico planteado. La intuiciéon de Ronald COASE fue
utilizada por Harold DEMSETZ#* que, criticando el recurso de los economistas a
paradigmas tedricos ideales, afirmé que dichos modelos, caracterizados por la
total ausencia de fricciones (».gr. de costes de transaccién), nunca habrian podido
ser implantados en la realidad y, ademas, que otros modelos se formulaban de
manera tan obscura que no podian constituir referencias utiles para examinar los
defectos de las organizaciones existentes. En efecto, en la realidad no puede
existir un escenario sin costes de transaccion, caracterizado por el hecho de que
toda la informacién relevante resulte libremente disponible, las conductas
puedan ser monitorizadas sin incurrir en algin coste y los contractos estipulados
resulten completos y comprehensibles. La comparaciéon de la solucién existente
con el modelo tedrico abstracto resulta poco util, mientras resultarfa mucho mas
eficiente comparar dos alternativas viables, aunque sean imperfectas.

Por lo que concierne a la concreta operatividad del criterio de la remediableness
introducido por Oliver WILLIAMSON, en términos generales, se tiene que
considerar que el hecho de que la solucién existente goce de una presuncion de
eficiencia depende de la circunstancia de que la misma haya conseguido ganar el

423 El anilisis de los neo-institucionalistas, ademas, se realiza ex post y desde una 6ptica
contractual. BUCHANAN (1975, pags. 225 y sigs.); WILLIAMSON (1979, pags. 233 y sigs.),
ID. (2010, pag. 674).

424 WILLIAMSON (1999, pags. 315-318); ID. (2010, pags. 683-684).

425 COASE (1964, pags. 194-197).

426 DEMSETZ (1969, pags. 1-22).
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enfrentamiento comparativo con las demas soluciones alternativas. Si por
ejemplo consideramos las estructuras de mercado bajo una éptica competitiva,
dicha presuncién permanece hasta cuando no se compruebe que la competencia
no funcione correctamente bajo esta forma de mercado, que por lo tanto no
podra continuarse a estimar mas eficiente de otras. El hecho de que no puedan
realizarse previsiones perfectas no constituye un defecto, porque lo que se pide a
los agentes econémicos es que actien de la mejor forma posible en
consideracién de los limites cognitivos que afectan ad su toma de decisiéon®?’. La
circunstancia de que con posterioridad, y bajo una situacién de pleno
conocimiento (hindsight bias), el agente habria realizado una conducta diferente y
mas eficiente, no determina de por si que el comportamiento y el resultado
logrado, con la realizaciéon del maximo esfuerzo posible bajo el nivel de
conocimiento anteriormente poseido, se tenga que minusvalorar.

Ademas, si tras haber actuado de una determinada forma se descubriera la
existencia de una solucién viable mejor de aquélla concretamente lograda, no
harfa falta sustituir en todo caso el resultado obtenido porque, desde una
perspectiva agregada, cabe la posibilidad de que los costes totales podrian
determinar la ineficacia de la operacién de sustitucion. En el calculo de eficiencia,
en efecto, se han de tener en cuenta también los costes diferenciales (v.gr. sunk
costs, costes de remocion, costes de implantacion, etc.) en que se incurriria si se
decidiera sustituir la solucion existente con una nueva, viable alternativa. Siempre
en términos generales, en el marco de los estudios realizados por Oliver
WILLIAMSON en relacion a las organizaciones empresariales, la presuncion de
eficiencia de que gozan las modalidades organizativas existentes, sin embargo,
puede ser refutada si se comprueba que dichas formas de governance se han
afirmado a causa de una condicién inicial inaceptable 4% | de un error
conceptual*?’ o de una situacién patologicat™.

47 SIMON (1947, pags. 118 y sigs.).

48 Las inaceptables condiciones iniciales pueden ser generales o particulares. Por
ejemplo, la politica que ha expresado una cierta modalidad organizativa puede ser
corrupta, o puede que funcione bien en general, pero presente al mismo tiempo algunos
problemas respecto de especificos tipos de actividades.

49 Puede darse el caso de que las condiciones iniciales, bajo las cuales se ha afirmado la
solucién existente, resultasen aceptables, pero luego la modalidad organizativa se haya
mantenido a causa de la realizacion de practicas irregulares (por ejemplo, a causa de la
realizacién de practicas anticompetitivas).

430 Los errores pueden afectar al clculo de eficiencia que ha determinado la afirmacién
de la modalidad organizativa existente. Por ejemplo en los afios sesenta del siglo XX se
estimé que las concentraciones econémicas que generaban un incremento del poder de
mercado no podian, bajo ninguna circunstancia, ser justificadas desde el punto de vista
antitrust. Posteriormente dicha aproximaciéon se demostré errénea, porque tras la
introducciéon del examen de los beneficios potenciales en el analisis de las
concentraciones economicas, se destacd que estas operaciones podfan aportar, tanto al
mercado en su conjunto como a los consumidores, mas beneficios que perjuicios.
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La aplicacién de la teoria neo-institucionalista al analisis de los remedios antitrust
de naturaleza puiblica conduce esencialmente a tres resultados: 7) se han de tomar
en cuenta los costes de transaccién en que incurren los enforcers cuando deciden
adoptar una decisién sancionadora; 7) se ha de considerar que los antitrust enforcers
pueden incurrir en errores de Tipo 143! o Tipo 11432 a la hora de evaluar las
practicas empresariales y esto podria afectar negativamente tanto a las
condiciones de competencia existentes en el mercado como a los incentivos de
los agentes econémicos; ) los enforcers antitrust, pueden incurrir en errores de
Tipo I o Tipo II también con respecto a la elecciéon de los remedios publicos
impuestos a las empresas infractoras; ) la comparacién, tanto de las practicas
empresariales, como de los remedios, deberia ser realizada teniendo en cuenta las
demas alternativas viables y no sélo los modelos teéricos caracterizados por la
fictio de la inexistencia de costes de transaccion.

En efecto, los enforcers antitrust han de enfrentarse con una gran variedad de
costes de transaccion para distinguir entre practicas anticompetitivas y
procompetitivas. Dichos costes incluyen: a) los costes de transaccion directos, es
decir los costes necesarios para detectar cuales son las empresas involucradas en
las practicas objeto de andlisis, asi como los mercados en que se realizan las
diferentes conductas relevantes a efectos antitrust y se producen (o podrian
producirse) sus efectos; 4) los costes de transaccion asociados con las reacciones
de las empresas en términos de ajustes a las reglas antitrust: se trata de costes de
transaccion muy relevantes porque las respuestas de las empresas a las decisiones
de los antitrust enforcers recaen sobre las principales variables competitivas, cuales
los precios, los costes y la innovacion de la industria; asi que las mismas terminan
por incidir sobre las condiciones de competencia y el bienestar de los
consumidores*33,

Las decisiones adoptadas por los antitrust enforcers en el marco de su actividad de
aplicacion publica del Derecho de la competencia producen, en teorfa, un
incremento del nivel competitivo en beneficio de los consumidores. La presencia
de costes de transaccién, que también se debe a la complejidad del analisis
antitrust, puede sin embargo conducir a la adopcion de decisiones equivocadas o
parcialmente equivocadas, con la consecuencia de que los incentivos futuros de

#1 Se incurre en un error de Tipo I, o falso negativo, cuando no se prohibe una
conducta ilicita (under-inclusivity), aunque la misma habria tenido que ser sancionada si se
hubiese evaluado correctamente el correspondiente supuesto de hecho. SCHAUER (1991,
pags. 66-70); WHISH y BAILEY (2012, pags. 193-194).

432 Se incurre en un error de Tipo II, o falso positivo, cuando se prohibe una conducta
licita (over-inclusivity), es decir una conducta que habria tenido que ser permitida si se
hubiese realizado correctamente el analisis del relativo supuesto de hecho. SCHAUER
(1991, pags. 166-169).

43 JoskOw (2002, pags. 97-98).
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las empresas quedaran negativamente afectados por la mala gestion de los
administrative costs®* por parte de las entidades publicas que aplican el Derecho de
la competencia. Dichos exforcers, en efecto, pueden enjuiciar de forma equivocada
un asunto y, por esto, incutrir en falsos positivos o falsos negativos, tanto en la
determinacion del caricter anticompetitivo de la practica empresarial objeto de
examen, como en la elecciéon del remedio publico mas adecuado para hacer
frente a la alteracion del régimen competitivo. En este segundo supuesto, aunque
los enforcers hayan logrado enjuiciar correctamente la practica empresarial de que
se trata, el error puede recaer sobre la determinacion del remedio antitrust, en
cuanto puede suceder que las herramientas concretamente escogidas no resulten
adecuadas para mejorar las prestaciones empresariales, determinando el deterioro
de las condiciones de competencia y un empeoramiento de la estructura general
del mercado*.

Son estas las razones por las cuales hemos considerado oportuno ilustrar
brevemente como funcionan las herramientas metodolégicas empleadas en el
marco de la teorfa neo-institucionalista. Estas herramientas, en efecto, permiten
establecer si el remedio concretamente escogido por un antitrust enforcer, en su
labor aplicativa, resulte idéneo para solucionar los problemas de competencia
originariamente detectados y definitivamente constatado, estimular la
competencia futura en el mercado de referencia, e incidir positivamente sobre los
incentivos de las empresas a mejorar sus prestaciones profesionales. Al revés, en
el caso de que se estime que la decision del antitrust enforcer sea equivocada y haya
generado una situacion de over-inclusivity o under-inclusivity —a causa de la negativa
incidencia de los costes de transaccion o de la mala gestién de los administrative
costs respecto de la interpretacion y aplicacion de las reglas antitrust, de cara a la
estimulacién de futuros comportamientos procompetitivos por parte de las
empresas que actuan en la industria afectada por las pricticas empresariales
objeto de evaluacién— se podra buscar una solucién mas eficiente comparando la
solucién remedial concretamente adoptada con otras alternativas viables, sin
tener que acudir a un modelo tedrico que no tenga en consideracion los
elementos que han concurtrido a realizar una toma de decisién equivocada (v.gr.
transaction costs, administrative costs, etc.) y, en todo caso, irrealizable.

3. Remedios antitrust de naturaleza publica y principio del
vinculo procedimental

Como hemos anteriormente puesto de relieve (vid. supra sub §.I1.1) el enfoque de
nuestro andlisis se cifie exclusivamente a la categoria de los remedios antitrust de
naturaleza publica impuestos para corregir los problemas de competencia que

434 FARNSWORTH (2007, pags. 57-65).
435 JosKOWw (2002, pag. 99).
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surgen de la concreta realizacion de ilicitos concurrenciales. Dicha eleccion, en
particular, nos ha llevado a excluir del ambito objetivo de la investigacién las
medidas remediales que la Comisién Europea estd legitimada a imponer en el
ejercicio de su actividad de control ex anfe de las concentraciones econémicas de
dimensién comunitaria. Por lo tanto, la existencia de un vinculo procedimental
representa el elemento fundamental para individuar la categoria de remedios que
vamos a estudiar, como demuestra el hecho de que tomaremos en consideracion
exclusivamente los remedios antitrust de naturaleza publica que pueden ser
impuestos en el marco de un expediente administrativo-sancionador iniciado por
supuesta infraccion a los articulos 101 u 102 del TFUE.

La adopcién del principio del vinculo procedimental nos sirve para circunscribir
el perimetro de analisis a los remedios puablicos que el Ejecutivo comunitario
puede imponer en el marco de un expediente administrativo adoptando una de
las siguientes decisiones: 7} una decisiéon sancionadora, al término del
procedimiento administrativo, con que se ordene a las empresas destinatarias de
poner fin a la infracciéon constatada con arreglo al articulo 7 del Reglamento CE
1/2003; 7) una decision de naturaleza cautelar con arreglo al articulo 8 del
Reglamento CE 1/2003, en pendencia de un expediente sancionador, con que
pueden imponerse medidas remediales dirigidas a lograr la suspension
provisional de la practica empresarial supuestamente anticompetitiva; 77) una
decisiéon sobre compromisos con arreglo al articulo 9 del Reglamento CE
1/2003, con que se convierten en obligatorias las medidas propuestas por las
empresas tras la inciacién de un procedimiento administrativo a su cargo por
supuesta infraccion de la normativa comunitaria de defensa de la competencia
(articulos 101 u 102 del TFUE).

La aplicacion del principio del vinculo procedimental, ademas, nos ofrece la
perspectiva adecuada para realizar algunas consideraciones acerca de la categoria
de los remedios antitrust de naturaleza publica acudiendo al Analisis Econémico
del Derecho. Al respecto cabe antes de todo evidenciar que la iniciaciéon de un
procedimiento administrativo-sancionador presupone que la Comisién Europea,
en su analisis preliminar, haya detectado la existencia de inquietudes de
naturaleza competitiva entorno a las practicas comerciales objeto de evaluacion —
para ser mas precisos, ha de tratarse de inquietudes tan graves que el Ejecutivo
comunitario no pueda solucionar los problemas de competencia que de las
mismas descienden de forma extra-procedimental, es decir mediante la
imposicion de una moral suasion—. Ademas, el hecho de que la adopcién del
principio del vinculo procedimental nos lleva a considerar solo las medidas
remediales impuestas por la Comisién Europea en una fase sucesiva a la concreta
realizacion de un ilicito concurrencial, nos permite analizar los remedios antitrust
de naturaleza publica teniendo en cuenta que los mismos afectan al ambito del
public enforcement que tiene siempre lugar en una fase ex post, es decir cuando las
practicas restrictivas de la competencia ya han sido llevadas total o parcialmente a
cabo —y eso con independencia de que el Ejecutivo comunitario decida sancionar
dichas practicas por considerarlas restrictiva por objeto o por efecto—.
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Si analizamos esta categoria de remedios antitrust acudiendo a una de las
herramientas del Anélisis Econémico del Derecho, es decir la doble perspectiva
ex antef ex post*®, podemos constatar que la imposicion de estos remedios no
produce algin incentivo para las empresas involucradas en el procedimiento
administrativo. En efecto, la imposicién de tales remedios se realiza, desde un
punto de vista cronolégico, cuando la practica supuestamente anticompetitiva ha
sido ya llevada a cabo. Bajo ese petfil no asume algin valor el hecho de que dicha
conducta haya sido finalizada o siga siendo realizada, porque el mero hecho de
haberse iniciado desencadena el riesgo de alteraciéon de las condiciones de
competencia previamente existentes en el mercado afectado. En segundo lugar,
ademas, la imposicion de remedios en un marco procedimental resulta
condicionada por el caracter fact-intensive del analisis antitrust. Bajo este otro perfil,
la aplicacion de remedios failor made no resulta apta para producir desincentivos
respecto de la realizaciéon futura de una misma o analoga conducta, porque
resulta muy baja la probabilidad de que se dén las mismas variables de hecho que
han sido tomadas en cuenta por la Comisién Europea en un asunto anterior.

4. Los remedios imponibles al término de un expediente
sancionador

La Comision Europea, tras haber formalmente incoado un procedimiento
administrativo de naturaleza antitrust y haber averiguado que las practicas
empresariales enjuiciadas poseen un caracter anticompetitivo, tiene el poder de
adoptar decisiones sancionadoras por incumplimiento de los articulos 101 u 102
del TFUE y puede también imponer a las empresas infractoras uno o varios
remedios de naturaleza publica con arreglo a lo establecido en el articulo 7 del
Reglamento CE 1/2003.

Este dltimo articulo, en particular, define de manera restrictiva los remedios
publicos, anclandolos funcionalmente a la cesacion de las practicas empresariales
anticompetitivas objeto de evaluaciéon en el marco de expedientes administrativo-
sancionadores. Si bien desde un punto de vista estrictamente formal este aspecto
puede dificilmente ponerse en duda, analizando ratione materiae 1a jurisprudencia
comunitaria, podemos observar que los Tribunales de la UE han interpretado de
forma extensiva la definicién de remedios publicos contenida en el articulo 7 del

436 Bajo la perspectiva ex post es posible analizar un suceso de hecho sélo tras su concreta
realizacién y la finalidad que se quiere alcanzar queda limitada a la individuacion de la
decision mas eficiente para gestionar entre las partes afectadas las consecuencias
provocadas por ese acontecimiento. Bajo la perspectiva ex ante, en cambio, en la gestion
de un determinado asunto se toman en consideracion las consecuencias, sobre todo en
términos de incentivos, que la decisién que afecta a las partes conllevara para el
comportamiento futuro de terceros involucrados en asuntos andlogos. FARNSWORTH

(2007, pag. 5).
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Reglamento CE 1/2003, concluyendo que caben en la misma todas aquellas
medidas que: 7) ponen fin a la infraccién constatada, prohibiendo la continuacién
de la practica anticompetitiva®?’; 7) eliminan los efectos perjudiciales de los
ilicitos concurrenciales 43 | reestableciendo en el mercado el régimen de
competencia anteriormente existente; ) evitan la repeticion de la misma
infracciéon #° o la realizaciéon de practicas anticompetitivas de efecto
equivalente*¥. Esta interpretacion jurisprudencial resulta muy util a efectos de
nuestro analisis, porque poniendo de manifiesto el caracter flexible de los
remedios antitrust de naturaleza publica, respalda nuestra impostacion tedrica que,
por un lado, se fundamenta sobre la existencia de un nexo entre estas medidas y
las diferentes tipologias de practicas anticompetitiva y, por el otro, asume que el
caricter tendencialmente abierto de las prohibiciones contempladas en los
articulos 101 y 102 del TFUE se repercuta sobre la toma de decision de la
Comisién Europea en ordena a la concreta eleccion de los remedios imponibles.

Los aspectos evidenciados por los Tribunales de la UE, sin embargo, no tienen
necesariamente que cumularse en cada supuesto enjuiciado por el Ejecutivo
comunitario, como demuestra el hecho de que la forma con que los remedios
impuestos a través de decisiones sancionadoras tienden a conseguir el objetivo
de poner fin a la infraccién constatada del Derecho de la competencia, dependen
de varios factores, cuales por ejemplo: 7) la persistencia, o menos, en el mercado
de los efectos perjudiciales que descienden de la realizacién del ilicito
concurrencial de que se trate; 7) la necesidad de perseguir finalidades ancillares,
cuales la promocién de conductas ejemplares o la estimulaciéon de acciones de
indemnizacion de dafios y perjuicios por parte de los sujetos perjudicados*!; 7i)
la voluntad de evitar la repeticion de las infracciones mas graves.

El Ejecutivo comunitario, en particular, tras haberse determinado entre la
imposiciéon de remedios de comportamiento o estructurales, puede libremente
escoger las medidas concretamente aplicables en cuanto no existe algun catalogo
normativo de caricter taxativo al que acudir. Buena prueba de esto estriba en el
hecho de que el legislador comunitario, tanto bajo la vigencia del Reglamento CE
17/1962 42 | como tras la adopcién del Reglamento CE 1/2003, no ha

BT Ibidem.

438 STJ de 3 de julio de 1991, AKZO Chemie BV contra Comisién de las Comunidades
Europeas, cit., ap. 155.

49 STJ de 6 marzo de 1974, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. y Commercial
Solvents Corporation contra Comision de las Comunidades Europeas, ¢it., ap. 46.

40 STJ de 2 de marzo de 1994, Hilti A.G. contra Comisién de las Comunidades
Europeas, C-53/92P, R] 666/1/1994, aps. 21 y sigs.

#1 STG de 6 de octubre de 2005, Sumitomo Chemical y Sumika Fine Chemicals contra
Comision de las Comunidades Europeas, iz, aps. 132y sigs.

#2 Reglamento nam. 17, Primer reglamento de aplicacion de los articolos 85 y 86 del
Tratado, DOCE L 204/62 de 21 de febrero de 1962.
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rigidamente circunscrito el perimetro material de las medidas remediales de
caracter publico, con la consecuencia de que la Comisién Europea no queda
vinculada a un range de opciones legalmente prefijadas (principio del numerus
clausus).

En nuestra opinion la razén principal 43 que ha conducido el legislador
comunitario a abogar por esta impostacion reside en la circunstancia de que los
ilicitos concurrenciales pueden asumir multiples e impredecibles formas y, por
eso, no resulta posible, adecuado, ni eficaz tratar de individuar de antemano y de
forma exhaustiva todos los remedios publicos que sean capaces de corregir las
diferentes alteraciones competitivas que tienen lugar en la realidad*4. Ademas, en
el caso de que se hubiese optado por la redaccion de un catdlogo cerrado, se
habrfan desvirtuado los mecanismos normativos que informan el proceso de
elecciéon de las medidas remediales concretamente aplicables. Buena prueba de
esto estriba en la circunstancia de que los 7t de efectividad y proporcionalidad
de los remedios antitrust de naturaleza publica, por el hecho de quedar
exclusivamente circunscritos a un abanico de posibilidades normativamente
preestablecido, no podrian en todo caso conducir la Comisién Europea a escoger
las medidas materiales mds adecuadas para corregir los problemas de
competencia surgidos en el mercado de referencia. En efecto, en virtud de las
reglas y principios establecidos por el articulo 7 del Reglamento CE 1/2003 y de
la conformacién normativa de las prohibiciones previstas en los articulos 101 y
102 del TFUE, la eleccién de las medidas remediales concretamente imponibles
debe fundamentarse sobre la sistematica evaluacién de una multiplicidad de
aspectos —cuales por ejemplo: las especificas caracteristicas de la industria
afectada por el ilicito concurrencial, los rasgos de las practicas empresariales
anticompetitivas, las consecuencias econémicas y comerciales de los remedios
sobre la posiciéon de mercado de las empresas infractoras, etc.— que podtia solo
parcialmente realizarse si la toma de decisién del Ejecutivo comunitario quedase
constrefiida por efecto de la existencia de un catdlogo cerrado de remedios

eligibles.

43 Otra razén estriba en la falta de equitatividad que habria tenido lugar en el caso de
que se hubiese dirigido a una empresa una orden que le imponga una obligacién positiva
de hacer algo, sin precisar exactamente qué es lo que se tiene que hacer para darle
cumplimiento. En la jurisprudencia britanica véase Morris v. Redland Bricks Ltd., A.C.
625, 666-667 (1969).

44 En este sentido véase la opinion del Abogado General WARNER, en sus conclusiones
sobte los asuntos acumulados C-6/73 y C-7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A.y
Commercial Solvents Corporation contra Comisiéon de las Comunidades Europeas, pag.
151, alli donde se afirma que: “[...] las infracciones de los articulos 85 y 86 pueden
adoptar formas tan variadas que habria resultado imposible a los autores del Reglamento
dar un catalogo de las medidas que pueden ser ordenadas por la Comisioén para poner fin
a estas infracciones”.
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En efecto, la Comisién Europea esta habilitada para imponer remedios que
pongan fin a la infraccién contestada, de tal manera que sus decisiones no sélo se
limitan a prohibir de cara al futuro la continuacion de la conducta
anticompetitiva, sino que con las mismas decisiones puede también ordenarse
que las empresas infractoras realicen ciertas actividades o ejecuten las
prestaciones anteriormente omitidas*>.

4.1. Las caracteristicas de los remedios de comportamiento

Como punto de partida puede considerarse que el Reglamento CE 1/2003 si
bien haga referencia a la categoria de los remedios de comportamiento, sin
embargo no aclara sus caracteristicas, ni delimita su alcance. Con el fin de
individuar los rasgos de tales remedios consideramos ttil tomar en consideraciéon
el tipo de incidencia que tales remedios producen con respecto a los incentivos a
reincidir de las empresas infractoras. Al respecto, cabe poner de relieve que si es
cierto que los remedios de comportamiento afectan directamente a las conductas
y practicas comerciales de las empresas infractoras, imponiendo sobre las mismas
especificas obligaciones y llevandolas a modificar sus estrategias comerciales e
industriales*S, sin embargo su imposicién no conlleva la completa neutralizacién
del riesgo de que las empresas destinatarias vuelvan a infringir la normativa
antitrust. Esta consecuencia, en efecto, se debe a la circunstancia de que los
remedios de comportamiento no incidiendo sobre la estructura de las empresas
infractoras, dejan inalterada la estructura del mercado y, por ende, la
conformacién de los incentivos existente antes de la realizaciéon del ilicito
concurrencial constatado.

Ademas, el riesgo de que las empresas destinatarias de unas medidas remediales
de tipo comportamental vuelvan a infringir la normativa de defensa de la
competencia se debe también a la elevada y concreta posibilidad de que se eluda
su efectivo cumplimiento. EHstos remedios, en efecto, necesitan una
monitorizacibn muy prolongada, y en algunos casos hasta permanente,
extiendéndose mas alla de la fase de implementacién inicial. Sin embargo, ni
siquiera la realizacién de esta constante actividad de monitorizacién resulta
susceptible de asegurar la completa eficacia de la actividad de public antitrust
enforcement porque, por ejemplo, si el alcance de los remedios concretamente

45 STJ de 6 de marzo de 1974, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. y Commercial
Solvents Corp. contra Comisiéon de las Comunidades Europeas, cit., ap. 45.

#6 Tos remedios de comportamiento constituyen medidas que inciden sobre las
estrategias comerciales de las empresas infractoras con el fin de desvirtuar los ilicitos
concurrenciales que, de por si, se caracterizan por una légica empresarial pura, en cuanto
a través de su realizacion las empresas infractoras tratan de incrementar, de forma directa
o mediata, los beneficios econémicos de sus negocios. LOWE y MAIER-RIGAUD (2008,
pag. 604).
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impuestos abarca s6lo uno de los aspectos de la practica empresarial infractora
(vgr. precio, cantidad, calidad de los productos involucrados, etc.), entonces las
empresas destinatarias de tales medidas seguiran teniendo incentivos a infringir la
normativa antitrust actuando sobre los demas elementos que no resulten
involucrados por la decisién de la Comisiéon Europea.

Para disminuir el alcance de los problemas de monitorizacion conectados con
tales remedios, puede acudirse a la imposicién de medidas comportamentales
mas detalladas y complejas. Esta eleccién, sin embargo, asimila aun mas tales
remedios a las medidas de naturaleza regulatoria (firm-specific regulation), en cuanto
conduce a una significativa reducciéon del margen de maniobra de las empresas
afectadas con respecto a la determinacién de su estrategia comercial: esto, en
ultima instancia, incide negativamente sobre el mantenimiento de un efectivo
régimen competitivo en el mercado (es decir lo que la intervencién publica trata
de evitar), en virtud del hecho de que se reducirfa la flexibilidad que las empresas
necesitan para actuar en el mercado de forma realmente eficiente*’. Esta
situacion resulta exacerbada en los mercados dinamicos, puesto que la extrema
rapidez con la cual las condiciones competitivas se van modificando impone la
realizacion de una actividad de monitorizaciéon particularmente estricta, de
manera que la imposicion de las medidas remediales de comportamiento no se
resuelva en una desventaja o en un beneficio injustificado para las empresas
destinatarias, con consiguiente alteraciéon del enfrentamiento competitivo. Al
respecto MAIER-RIGAUD (2013, pag. 5) ha afirmado que el punto débil de los
remedios de comportamiento reside en su escasa flexibilidad, lo que implica que
los mismos no constituyen herramientas de tutela adecuadas para proporcionar
una solucién eficaz a los problemas de competencia que surgen en los mercados
dindmicos, puesto que en tales contextos los problemas de competencia varfan
mas rapidamente y suelen aparecer a un ritmo mucho mas apremiante que en
otros tipos de mercados.

MAIER-RIGAUD (2013, pag. 6) ha también destacado que con la imposiciéon de
remedios de comportamiento las Autoridades de la competencia no influyen
sobre las dinamicas de mercado*® para eliminar los incentivos a reincidir, sino
que se limitan a incidir sobre algunos aspectos de las estrategias comerciales (».gr.
precio, cantidad, eleccion de la contraparte contractual, etc.), obligando las
empresas infractoras a adoptar sobre los mismos sélo y exclusivamente la
decisiéon empresarial establecida por via remedial. Los problemas que pone esta
caracteristica, particularmente evidentes en los mercados altamente dinamicos, se
deben al hecho de que la imposiciéon de los remedios de comportamiento
conlleva el riesgo de generar una alteracion del proceso competitivo. Al respecto

47 MAIER-RIGAUD (2013, pag. 5).

48 Las dindmicas de mercado consisten en las variaciones de las sefiales de precio que se
producen como consecuencia de un cambio en el nivel de la oferta o la demanda de uno
o varios productos en el ambito de un determinado mercado.
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cabe antes de todo subrayar que la conformacién de tales remedios se basa sobre
la simulacién, en un escenario contrafictico, del resultado que se habria
producido en el mercado en ausencia de la infraccién vy, tras la determinacién de
este resultado hipotético, se concreta en la imposicion directa de una obligacién
de resultado sobre las empresas infractoras (performance remedies o outcome remedies)
o en la imposicién de vinculos al comportamiento de las empresas afectadas con
el fin de lograr indirectamente este resultado (process remedies o conduct remedies). Sin
embargo, no sélo es dificil establecer de antemano cual es el resultado que habria
podido racionalmente lograrse en el mercado si el enfrentamiento competitivo se
hubiese desarrollado de forma fisiolégica, sino que este tipo de intervencion
antitrust ni siquiera encaja muy bien con la aproximacién econdmica a los
problemas de mercado, segin la cual la descentralizacion del proceso
competitivo resulta de por si idonea para alcanzar el objetivo de una eficiente
distribucién de los recursos y la maximizacién del bienestar colectivo. Por lo
tanto, el recurso a los remedios de comportamiento, sobre todo en un contexto
de mercado de tipo dinamico, puede generar un coste social superior al coste que
podria causar la imposicion de remedios estructurales4.

Por dltimo cabe afiadir que LOWE y MAIER-RIGAUD (2008, pag. 598) han puesto
de relieve que la Comision Europea debetrfa considerar por lo menos cuatro
parametros para escoger los remedios de comportamiento que podrian
solucionar de la manera mas adecuada posible los problemas de competencia que
descienden de un especifico ilicito concurrencial: 7) el nivel de detalle de las
obligaciones, estableciendo si resulta mas conveniente optar por un nivel
génerico (vgr. 6rden de cesacién) o mas bien especifico; 7) la capacidad y los
incentivos que los terceros (rgr competidores y clientes) tendrian para
monitorizar el cumplimiento de las obligaciones que surgen de las medidas
remediales concretamente impuestas; /) la aportaciéon que otras entidades (z.gr.
tribunales, reguladores y arbitros nacionales) puedan o hayan de facilitar para
garantizar la aplicacién de los remedios escogidos; 77) la necesidad de acudir a
mecanismos de asistencia externa, cuales por ejemplo el recurso a un #rustee, para
controlar el efectivo cumplimiento de las obligaciones remediales.

4.2. Las caracteristicas de los remedios estructurales

En la literatura no existe una definicion generalmente aceptada de remedios
estructurales y, en principio, sélo en el ambito del control de las concentraciones
econémicas la doctrina habia tratado de establecer los criterios para determinar
cuales medidas caben en esta categotia.

49 También en este caso la eleccién de la perspectiva de andlisis resulta decisiva, en
cuanto si se tomara en consideracion la incidencia de estas dos categorias de remedios
sobre los derechos de propiedad de las empresas afectadas, se llegarfa al resultado
opuesto y serfan los remedios estructurales a generar un mayor coste para la sociedad.
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Inicialmente LEVEQUE (2000, pags. 1-5) ha puesto de relieve que los remedios
antitrust de naturaleza puiblica inciden negativamente sobre los incentivos de las
empresas afectadas, en el sentido de que los mismos impiden que las estrategias
anticompetitivas que las empresas infractoras podrian en principio tener interés
en implementar resulten efectivamente rentables. MOTTA ¢f a/. (2003, pag. 108)
han adoptado una diferente aproximacién, basada sobre la incidencia de los
remedios respecto de los derechos de propiedad involucrados por la actividad de
public antitrust enforcement. Estos autores, en efecto, han considerado remedios
estructurales solo aquéllas medidas que modifican la asignacion de los derechos
de propiedad entre las empresas y conducen a la creacién de nuevas entidades
juridicas (v.gr. cesion global o parcial de activos y pasivos). Posteriormente, en el
Informe del proyecto sobre la revisién de los remedios aplicables en el marco del
control de las concentraciones econémicas, realizado por el sub-grupo de trabajo
sobre el cuadro analitico del International Competition Network Merger
Working Group*¥, se ha elaborado otra definicién de remedios estructurales, en
virtud de la cual caben en dicha categoria los ome-off remedies que sirven para
repristinar la estructura competitiva del mercado*!. En cambio, DAVIES y LIONS
(2007, pags. 9 y sigs.) han propuesto la aplicacién de un clean break principle para
definir los remedios estructurales y distinguitlos de los remedios de
comportamiento. Con arreglo a este principio, en particular, cabrian en la
categoria de remedios estructurales aquéllas medidas que no necesitan de una
monitorizacién continua y que, ademas, no generan algun vinculo juridico entre
las empresas afectadas (por ejemplo la instauracién de una determinada relacion
comercial de suministro entre la empresa infractora y las empresas negativamente
afectadas por el ilicito concurrencial, como los clientes que actian en el mercado
aguas abajo).

Al respecto MATER-RIGAUD (2013, pag. 4) ha recientemente destacado que si
bien el Reglamento CE 1/2003 utiliza los términos remedios de comportamiento
y remedios estructurales sin emplear una clara definicién de los mismos, sin
embargo en el contexto actual por remedios estructurales pueden entenderse
aquéllas medidas que modifican la estructura de las empresas infractoras,
conllevando una transferencia de derechos de propiedad sobre bienes tangibles o
inmateriales sin dar lugar a ningin tipo de relaciéon juridica entre cedente y
comprador. Ademas, los remedios estructurales se caracterizan también por el
hecho de que su cumplimiento no necesita una continua monitorizacién una vez
que la fase de implementacién inicial se haya correctamente realizado —en
realidad en algunos supuestos las medidas estructurales necesitan ser
monitorizadas, por ejemplo cuando serfa extremadamente facil la recompra del

40 ICN Merger Working Group: Analytical Framework Subgroup, Merger Remedies Review
Project, Bonn, junio de 2005.

U [bidem, pag. 7.
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asset cedido, y por eso suelen ser acompafiadas por remedios de comportamiento
de naturaleza accesoria (/ine-of-business bebavioral flanking remedies)—. Segin este
autor, en particular, dicha aproximaciéon pone de relieve que la imposicion de
remedios estructurales elimina los incentivos a reincidir de las empresas
infractoras.

A la luz de las anteriores consideraciones, por lo tanto, podemos afirmar que los
remedios estructurales no producen algin efecto asimilable a las medidas de
naturaleza regulatoria, en cuanto a diferencia de los remedios de comportamiento
(v.gr. Chinese wall remedies que inciden sobre los flujos de informacién) no obligan
las empresas infractoras a realizar comportamientos establecidos por una tercera
entidad publica. Dichos remedios, ademas, incidiendo directamente sobre los
incentivos de las empresas afectadas presentan un riesgo de elusion mucho mas
bajo. Los mismos, en particular, deberfan ser impuestos cada vez que la
estructura empresarial y aquélla del mercado afectado por la realizacion de una
practica empresarial anticompetitiva, directa e inevitablemente, resulten
susceptibles de producir incentivos distorsionados, es decir incentivos que lleven
a la realizacién de ulteriores ilicitos concurrenciales*2.

Cabe, por ultimo, poner de relieve que O’DONOGHUE y PADILLA (2013, pag.
887) han afirmado que fuera del dmbito del control de las concentraciones
econémicas la  imposicibn de  remedios  estructurales  resultaria
desproporcionada®? a causa de la naturaleza altamente invasiva de estas medidas
—descendente de la incidencia de estos remedios sobre la organizacion y los assets
de las empresas afectadas— respecto de la exigencia de solucionar un problema de
competencia. Estos autores, en particular, han formulado esta critica arrancando
de una interpretacion del principio de proporcionalidad que considera el
correspondiente juicio como la bisqueda de un equilibrio entre el caracter
invasivo del remedio antitrust y el tipo de problema de competencia que es
necesario solucionar. ADAM y MAIER RIGAUD (2011, pag. 142) han criticado esta
postura en cuanto la antedicha interpretacién del principio de proporcionalidad
resultarfa incorrecta puesto que, como ha afirmado la jurisprudencia comunitaria,
“el principio de proporcionalidad significa que las obligaciones impuestas a las
empresas para poner fin a una infraccién del Derecho de la competencia no
deben ir mas alla de los limites de lo necesario y adecuado para alcanzar el fin
perseguido, a saber, el restablecimiento de la legalidad en relacién con las normas

42 STJ de 12 de febrero de 1998, Silvano Raso ¢z al., C-163/96, R] 1998/1/533, ap. 32.
Cabe sefialar, ademds, que la estructura de una empresa genera incentivos distorsionados
cuando permite lograr economias de escala o efectos de red de manera anticompetitva.
Al respecto véase también el asunto RTT, ST] de 13 de diciembre de 1991, Régie des
télégraphes et des téléphones contra GB-Inno-BM SA, C-18/88, R] 1991/1/5941, ap. 26.

43 O’DONOGHUE y PADILLA (2013, pag. 887).
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que se hayan infringido”#4. En la opinién de estos autores, por lo tanto, el
término de comparacion que ha de tomarse en cuenta para establecer si un
remedio resulta proporcionado no es la importancia de poner fin a la infracciéon
mediante la aplicacién publica del Derecho de la competencia, sino més bien el
hecho que ha de establecerse si existen remedios igualmente eficientes para
poner fin a la infraccion. Asi, por ejemplo, si en consideracion de las especificas
caracteristicas de los supuestos de hecho enjuiciados por la Comisién Europea
resulta que la tnica forma de poner efectivamene fin a las infracciones antitrust
constatadas consiste en la imposicién de un remedio estructural, entonces este
tipo de remedio resultara viable y proporcionado ex articulo 7 del Reglamento
CE 1/2003 y podri ser legitimamente impuesto a las empresas infractoras.

4.2.1. La categoria doctrinal de los remedios quasi-estructurales

Por ultimo, debemos tomar en consideracién el hecho de que la Comisién
Europea, en su praxis aplicativa ha adoptado con una cierta frecuencia una clase
de remedio consistente en obligar las empresas en posicion de dominio a
conceder a sus competidores, directos o indirectos, el acceso a una determinada
tecnologfa o infraestructura esencial para competir en el mercado afectado por la
realizacion del ilicito concurrencial*®. Este tipo de remedio presenta rasgos muy
peculiares, en cuanto: /) su aplicacién requiere que se especifiquen de forma
detallada las condiciones que las empresas infractoras han de satisfacer para
implementarlo; 7) producen un considerable impacto sobre la conformacién
futura de la estructura de la industria afectada por la infraccion antitrust; 7ii) las
empresas infractoras podrian tener que reestructurar su configuracion
corporativa para conceder el acceso a las instalaciones esenciales. Los rasgos que
caracterizan estos remedios presentan algunos elementos de la categoria de los
remedios estructurales y algunos de aquélla de los remedios de comportamiento,
asi que en doctrina BOUGETTE y MARTY (2012, pag. 31) y ALEXIADIS y
SEPENDA (2013, pag. 22) los han calificados como remedios guasi-estructurales.

44 STJ de 6 de abril de 1995, Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television
Publications Ltd (ITP) contra Comisién de las Comunidades Europeas, ¢it., ap. 93. Cfr.
infra sub §.11.6.1.

45 La imposicién de este tipo de remedio resulta particularmente adecuada en los
supuestos en que solo el acceso a la tecnologia esencial de la empresa dominante
permitirfa un efectivo desarrollo de la competencia en el mercado de referencia. Uno de
estos supuestos, por ejemplo, se verifica cuando el acceso resulta fundamental para
garantizar la interoperabilidad de los productos de los competidores respecto de la
infraestructura de la empresa dominante.
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5. Los remedios incluidos en las decisiones sobre
compromisos

Como ya hemos evidenciado también las medidas contempladas en las
decisiones sobre compromisos, que pueden ser de tipo comportamental o
estructural, pertenecen a la categoria de remedios antitrust de naturaleza puiblica y
por eso forman parte del 4mbito de analisis del presente trabajo.

En via preliminar cabe poner de relieve que antes de que el legislador
comunitario adoptara el Reglamento CE 1/2003, no existia ninguna disposicién
normativa similar a la prevision del articulo 9 de este cuerpo normativo. Sin
embargo, en algunos supuestos la Comisiéon Europea habia decidido finalizar el
procedimiento sin constatar la subsistencia de un ilicito concurrencial, sino
logrando un acuerdo formal con las empresas involucradas que conllevase la
aceptacion de las medidas que las mismas habian ofrecido en el curso del
expediente administrativo #¢. La estipulaciéon de estos acuerdos informales
conllevaba un gran inconveniente que ponia en peligro la efectiva restauraciéon de
las condiciones de competencia en el mercado afectado por la practica
empresarial enjuiciada*’. En efecto, la Comisién Europea no disponia de alguna
herramienta juridica para que las empresas que decidieran incumplir las medidas
objeto de estos acuerdos fuesen en concreto obligadas a respetarlas: en caso de
incumplimiento, por lo tanto, el Ejecutivo comunitario estaba obligado a iniciar
un nuevo procedimiento administrativo y, al cabo del mismo, adoptar una
decision sancionadora en contra de las empresas infractoras.

Esta situacién cambié con la entrada en vigor del Reglamento CE 1/2003, en
cuanto por un lado el articulo 9, apartado 1, otorgd a la Comisiéon Europea el
poder de finalizar un procedimiento administrativo por supuesta infraccioén a los
articulos 101 u 102 del TFUE adoptando una decision que convierta en
obligatorios los compromisos propuestos por las empresas involucradas, y, por el
otro, el articulo 9, apartado 2, le proporcioné también un instrumento legal para
gestionar de forma mas eficaz los supuestos en que la decision sobre
compromisos no consiga corregir los problemas de competencia que descienden
de la practica empresarial que habia sido objeto de evaluacién en el ambito del
procedimiento principal. Por lo que concierne a este segundo aspecto, en
particular, el legislador comunitario ha previsto que la Comisién Europea podra
reabrir el mismo procedimiento anteriormente finalizado con la adopcién de una
decision favorable sobre los compromisos ofrecidos por las empresas interesadas

6 DCE de 18 de abril de 1984, IV/30849 — IBM personal computer (84/233/CEE),
DOCE L. 118/24 de 4 de mayo de 1984; DCE de 5 de diciembre de 2001, IV/37614/F3
— PO/Interbrew y Alken-Maes (2003/569/CE), DOCE L 200/1 de 7 de agosto de 2003.

47 VAN BAEL (1986, pags. 82-90) y WAELBROECK (1986, pags. 273-280) han criticado el
utilizo de esta herramienta de enforcement.
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si: ) se haya producido la modificacion de la situacién de hecho respecto de un
elemento esencial de la decision; #) las empresas afectadas no cumplan tales
compromisos; zz) la decisién se haya basado sobre una informacién incompleta,
inexacta o engafiosa proporcionada por las partes del procedimiento.

En particular, el Ejecutivo comunitario puede aceptar los compromisos
ofrecidos por las empresas en el marco de un expediente administrativo solo si se
haya dispuesto a adoptar una decisién que ordene la cesacion de la infraccion,
pero no cuando decida imponer una multa sancionadora. Las decisiones sobre
compromisos, ademas, se caracterizan por dos ulteriores aspectos: por un lado,
las empresas interesadas tienen que proponer compromisos que respondan a las
inquietudes que les haya manifestado la Comisién Furopea en su analisis
preliminar de la practica empresarial que constituye objeto de evaluacién en el
ambito del expediente administrativo abierto en su contra, y, por el otro, la
adopcion de estas decisiones no implica la necesidad de que la Comisién
Europea se pronuncie también sobre si se haya o menos producido la infraccién
antitrust originariamente contestada*>s.

Con respecto al utilizo de las decisiones sobre compromisos LANG (2005, pags.
265-324) ha evidenciado que inicialmente se auspiciaba una adopcién marginal
de las mismas, al considerarse que la Comisiéon Europea habria tenido que
convertir en obligatoras las medidas ofrecidas por las partes de un espediente
sancionador patra solucionar problemas de competencia de caricter recurrente,
principalmente para evitar que se despediciaran recursos en llevar a cabo este
tipo de actividad de enforcement. Sin embargo, la praxis aplicativa del Ejecutivo
comunitario ha desatendido esta expectativa, habiendo tenido lugar un macizo
utilizo de esta herramienta procedimental para finalizar los procedimientos
administrativos por supuesta infracciéon a los articulos 101 u 102 del TFUE,
también en los supuestos en que la investigacion antitrust afectaba a nuevas
cuestiones juridicas o a teorfas del dafio todavia no llena y enteramente
aclaradas*?,

458 Estos aspectos se hallan contemplados tanto por el articulo 9, apartado 1, del
Reglamento CE 1/2003, como pot el Considerando 13° del mismo Reglamento
comunitario, alli donde se afirma que: “Cuando en el curso de un procedimiento que
pueda conducir a la prohibiciéon de un acuerdo o practica, las empresas propongan a la
Comisién compromisos que superen las inquietudes de ésta, conviene que la Comision
pueda mediante decision, convertir tales compromisos en obligatorios para las empresas
afectadas. Las decisiones relativas a esos compromisos constatardn que ya no hay
motivos para que la Comision intervenga, sin pronunciarse sobre si se ha producido o no
la infraccién o si ésta atn existe [...]".

49 BOTTEMAN y PATSA (2013, pag. 2); GRASSANI (2013, pags. 2-6).
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Por lo que concierne alos procedimientos por supuesta infraccién al articulo 102
del TFUE, BOTTEMAN y PATSA (2013, pags. 1-28)%0 observan que la creciente
adopcion de las decisiones sobre compromisos por parte de la Comisién
Europea se encontrarfa esencialmente en la combinacién de los siguientes
factores: /) la introduccién de un cambio metodolégico en la evaluacion del
impacto concurrencial de las practicas empresariales, consistente en la realizacién
de un analisis enfocado sobre los efectos que las mismas producen en el mercado
de referencia (¢ffect-based approach)*st; 7i) el utilizo de herramientas de public antitrust
enforcement para mejorar las condiciones de competencia existentes en
determinadas industrias reguladas (vgr. industria de la energfa) 42; 7i) la
posibilidad de imponer de forma realmente incisiva remedios publicos a las
empresas que actian en mercados extremadamente dinamicos (v.g. mercado de
las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion; industria electrénica, etc.),
debido al hecho de que las decisiones sobre compromisos permiten finalizar mas
rapidamente los expedientes administrativo-sancionadores y, por ende, lograr
corregir la alteracion de las condiciones de competencia antes de que vatfe la
estructura del mercado%3; /) el tipo de politica de aplicacién putblica de la
normativa comunitatia de defensa de la competencia que el Comisario europeo
de Competencia quiere llevar a cabo*4,

40 Estos autores, en particular, analizaron las decisiones sobre compromisos adoptadas
por la Comisién Europea en el periodo 2004-2013 con respecto a la finalizacién de los
procedimientos por supuesta infraccion al articulo 102 del TFUE, destacando que frente
a las 7 decisiones sancionadoras ex articulo 7 del Reglamento CE 1/2003, el Ejecutivo
comunitario adopté bien 18 decisiones ex articulo 9 del mismo Reglamento. BOTTEMAN
y PATSA (2013, pag. 4).

461 Cfr. Discussion Paper art. 82. Véanse también las Orientaciones sobre el art. 82, ¢z

42 En este sentido, por ejemplo, se ha pronunciado el Vicepresidente de la Comision
Europea y Comisario Europeo de la Competencia Joaquin ALMUNIA en el ambito de su
discurso “Recent developments and future priorities in EU competition policy”
(International Competition Forum, St. Gallen 8 de abril de 2011), afirmando que “[...]
We accepted the commitments offered by the companies because we were satisfied that
they would grant present and future competitors more effective access to their respective
markets [...]”.

43 En particulat, el Vicepresidente de la Comisiéon Europea y Comisario Europeo de la
Competencia Joaquin ALMUNIA en el ambito de su discurso “Statement of VP Almunia
on the Google antitrust investigation” (Bruselas 21 de mayo de 2012) ha puesto de
relieve que “[...] If Google comes up with an outline of remedies which are capable of
addressing our concerns, I will instruct my staff to initiate the discussions in order to
finalise a remedies package. This would allow to solve our concerns by means of a
commitment decision [...]”, concluyendo que “[...] I hope that Google seizes this
opportunity to swiftly resolve our concerns, for the benefit of competition and
innovation in the sector [...]".

44 GEORGIEV (2007, pag. 1029). FIRST (1996, pags. 9-12) ha puesto de relieve que
siempre mas a menudo el Derecho de la competencia se utiliza como una herramienta de
politica industrial y no como una herramienta juridica que sirve para salvaguardar la
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Por lo afecta, en cambio, al papel desarrollado por estas decisiones en el ambito
del public antitrust enforcement, es oportuno tomar en consideracion la postura de
WILS (2006b, pags. 345-366) que puso de relieve que acudiendo a esta
herramienta procedimental la Comisién Europea puede rapidamente poner fin a
una infraccién antitrust, ahorrandose gran parte de los costes administrativos que
conllevarfa finalizar la investigacién y adoptar una decisiéon sancionadora con
imposicion de remedios con arreglo a lo dispuesto en el articulo 7 del
Reglamento CE 1/2003. En particular, WILS logra esta conclusioén sobre la base
de una doble premisa: por un lado resultarfa en todo caso necesario que el focus
principal de la intervencién administrativa recaiga sobre la necesidad de poner fin
a la infraccion originariamente contestada —lo que implica que no han de ser
predominantes las ulteriores finalidades que subyacen al enforcement antitrust cuales,
por el ejemplo, la necesidad de aclarar el contenido de las prohibiciones
establecidas en los articulos 101 u 102 del TFUE o la exigencia de alcanzar un
efecto disuasorio— y, por el otro, los beneficios que podtian conseguirse a través
de la finalizaciéon del expediente administrativo mediante adopcién de una
decisién sobre compromisos, asi como el ahorro de los costes necesatios para
evaluar de forma completa las practicas empresariales supuestamente
anticompetitivas, habrian de ser superiores a los potenciales beneficios
conectados con la adopcion de una decision sancionadora (v.gr: la facilitacion del
ejercicio de las acciones follow-on de indemnizacién de dafios y perjuicios por
parte de los sujetos perjudicados por la realizacién de practicas restrictivas de la
competencia).

La imposicién de remedios antitrust de naturaleza publica mediante la adopcion
de decisiones que convierten en obligatorios los compromisos propuestos por las
empresas involucradas en procedimientos por supuesta infraccién a los articulos
101 u 102 del TFUE presenta ciertos beneficios, tanto desde la perspectiva de la
aplicacion del Derecho de la competencia, como desde el punto de vista de los
objetivos de politica de la competencia, que pueden lograrse a través de la

existencia de un régimen competitivo en el mercado. Buena prueba de este cambio
aplicativo se encontraria, en la opinién de este autor, en el hecho de que el modelo de la
legalistic regulatory culture —caracterizado por el recurso a prohibiciones normativas y por
una aproximacion fact-bound, backward-looking e individual-case oriented— se ha atenuado,
mientras ha adquirido una mayor consistencia el modelo de la bureancratic regulatory culture,
que resulta esencialmente enfocado sobre las cuestiones de la estructura y del
funcionamiento del sistema econdémico y se caracteriza por set theory based, forward-looking
y group oriented. En la opiniéon de FIRST (1996, pag. 11), ademas, los cambios que han
afectado al modelo aplicativo de la normativa antitrust —entre los que puede incluirse el
creciente recurso a las decisiones sobre compromisos— conducen a un incremento de las
decisiones de caracter politico industrial en el desarrollo de la actividad de public antitrust
enforcement, como demuestra la circunstancia de que “[...] enforcement officials become
too easily tempted to issue guidelines which achieve political objectives, but which also

12

avoid hard factual problems and need not reflect the actual state of the law [...]”.
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actividad de public antitrust enforcement. Por lo que se refiere al primero de estos
aspectos, la imposicién de remedios con arreglo al articulo 9 del Reglamento CE
1/2003 podria proporcionar una mejor solucién para la supuesta alteracion del
régimen competitivo que se asume descienda de la practica empresarial
enjuiciada por el Ejecutivo comunitario. Eso se debe, en particular, a la
circunstancia de que la fase procedimental que precede la adopcién de una
decisién sobre compromisos se caracteriza por la instauracion de un didlogo
informal y constructivo entre las empresas involucradas y la Comisiéon Europea
finalizado a buscar la mejor soluciéon de compromiso en la elecciéon de las
medidas remediales. Por eso existe una muy elevada probabilidad de que los
remedios imponibles con atreglo al articulo 9 del Reglamento CE 1/2003
satisfagan los intereses de las empresas afectadas, es decir sean zailor-made, puedan
facilmente implementados por estas dltimas y, al mismo tiempo, respondan de
forma exhaustiva a las inquietudes concurrenciales manifestada por la Comisién
Europea en su andlisis preliminar y no determinen particulares problemas de
supervision después de su puesta en practica. Ademds, resulta menos probable
que las empresas destinatarias de una decision ex articulo 9 del Reglamento CE
1/2003 impugnen la misma ante los tribunales de lo contencioso-administrativo
en cuanto no sélo toman la iniciativa y participan activamente a la determinacién
de las medidas remediales concretamente imponibles 45, sino que también
carecen de incentivos pese al hecho de que la Comisién no se pronuncia sobre si
se ha producido o no la infraccién o si ésta aun existe, con la consecuencia de
que a través de estas decisiones evitan la imposicion de multas sancionadoras*e.

Por lo que afecta, en cambio, al aspecto relacionado con el utilizo de las
decisiones sobre compromisos como herramienta de public antitrust enforcement que
sirven para conseguir objetivos de politica de la competencia, cabe poner de
relieve que los remedios que pueden ser incluidos en estas decisiones pueden

465 COOK (2006, pags. 209-228).

46 El Considerando 13°, 7 fine, del Reglamento CE 1/2003 afitma que: “[...] No
procedera la adopcién de decisiones relativas a los compromisos cuando la Comision se
disponga a imponer una multa”. BRUZZONE y BOCCACCIO (2008, pag. 99) abogan por
una interpretacion restrictiva de esta parte del Considerando 13°, en el sentido de que la
exclusion de la posibilidad de imponer multas sancionadoras cuando la Comisién
Europea decide adoptar decisiones sobre compromisos tiende exclusivamente a evitar
que las empresas interesadas estén constreflidas a ofrecer tales compromisos bajo la
amenaza de una sanciéon. KELLERBAUER (2011, pag. 2) ha correctamente evidenciado
que la parte final del 13° Considerando del Reglamento CE 1/2003 tiene que
interpretarse en el sentido de que la Comisién Europea no deberia adoptar decisiones
con arreglo al articulo 9 si la gravedad del ilicito concurrencial requiere la imposiéon de
una multa, como por ejemplo en los supuestos de realizacion de carteles secretos (VON
ROSENBERG, 2009, pags. 250-251). En cambio, se acepta que el Ejecutivo comunitario
pueda imponer multas si adopta una decisiéon sancionadora contra las empresas que
incumplieron las obligaciones contenidas en una decisién sobre compromisos. GIPPINI-
FOURNIER (2008, pag. 401).
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tener un alcance mas amplio de las medidas remediales imponibles a través de la
adopcion de una decision sancionadora ex articulo 7 del Reglamento CE 1/2003.
En efecto, la Comisiéon Europea, cuando decide adoptar una decisiéon para
convertir en obligatorios los compromisos propuestos por las partes interesadas,
puede imponer medidas remediales que no se limiten sélo a corregir supuestos
problemas de competencia surgidos en el mercado de referencia como
consecuencia de la realizacién de la practica empresarial objeto de analisis
preliminar, sino que también incidan sobre las condiciones de competencia
anteriormente existente y, por el efecto, modifiquen el equilibrio competitivo con
el fin de alcanzar una situacién mas eficiente, en beneficio del mercado y, en
ultima instancia, de los consumidores.

5.1. Las posibles desventajas del recurso a las decisiones sobre
compromisos

No obstante las decisiones sobre compromisos se caractericen por los anteriores
aspectos positivos, el recurso a esta herramienta de public enforcement presenta
ciertas significativas desventajas. En particular, los remedios impuestos a través
de este tipo de decisiones pueden producir un influjo negativo sobre la
efectividad y predecibilidad de la normativa comunitaria de defensa de la
competencia, asi como sobre el desarrollo y la aplicaciéon privada de esta
normativa.

En primer lugar, la cuestion del impacto sobre la efectividad del Derecho
comunitario de la competencia tiene que ver con el utilizo apropiado y adecuado
de las decisiones sobre compromisos. En términos generales, la adopciéon de
estas decisiones resulta apropiada cuando los remedios imponibles a través de las
mismas puedan corregir los problemas de competencia detectados por la
Comisiéon Europea en su andlisis preliminar mejor que las medidas remediales
imponibles mediante una decisién sancionadora. En concreto, sin embargo,
resulta muy dificil establecer cuales son los criterios para determinar cuando una
decision ex articulo 9 del Reglamento CE 1/2003 resulte apropiada. En
particular, si puede asumirse que las decisiones sobre compromisos resultan
apropiadas en los supuestos en que acerca del asunto enjuiciado existe un
consistente case-/aw y una teoria del dafio adecuadamente comprobada, al mismo
tiempo no puede excluirse que la Comision Europea también recurra a estas
decisiones cuando el procedimiento concierna a asuntos novedosos o la
realizacion de practicas empresariales particularmente dafiinas %7, como por
ejemplo en relacion al asunto E-books que atn concerniendo un supuesto hardcore
infringment por contrariedad al articulo 101 del TFUE, fue finalizado por el
Ejecutivo comunitario convirtiendo en obligatorios los compromisos ofrecidos

47 LUGARD y MOLMANN (2013, pags. 1-5).
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por las empresas involucradas 4% . En efecto, el amplio margen de
discrecionalidad de que goza la Comisién Europea en la determinacién de sus
prioridades de enforcement en materia antitrust, también se refleja en la decisién de
cerrar un asunto con arreglo al articulo 9 del Reglamento CE 1/2003 o, en
cambio, investigar a fondo las practicas empresariales y adoptar una decisién
sancionadora*®,

Por lo que se refiere al segundo aspecto de la primera cuestién, consistente en el
analisis del caridcter adecuado de los compromisos, es antes de todo oportuno
observar que las medidas remediales imponibles a través de esta herramienta de
enforcement revisten esta calidad sélo en el caso de que no respondan de manera
excesivamente estricta o ancha a las inquietudes concurrenciales surgidas del
analisis preliminar de la Comision Europea. BOTTEMAN y PATSA (2013, pags.
14-17), al respecto, consideran que las circunstancias bajo las cuales el Ejecutivo
comunitario suele adoptar las decisiones sobre compromisos no resultan aptas
para garantizar que se impongan medidas remediales adecuadas para solucionar
los supuestos problemas de competencia objeto de la intervencion
administrativa. En particular, dicha situacién constituye el resultado de la
subsistencia de contrapuestos incentivos entre las partes involucradas en la
accion administrativa, hecho éste que conlleva una cierta discrepancia de
posiciones con respecto a la tipologia de actuaciones que las partes estan
dispuestas a realizar para corregir la alteracién del régimen competitivo. En
efecto, mientras es plausible considerar que las empresas que han realizado la
practica empresarial enjuiciada estén dispuestas a ofrecer, so forma de
compromisos, medidas remediales extremadamente asequibles, resulta muy
probable que los terceros aboguen por la aplicacion de medidas mas amplias*’ y,
por ultimo, que la Comisién Europea tenga interés en aceptar los compromisos
ofrecidos sélo si los mismos contienen medidas remediales que vayan mas alla de
lo estrictamente necesario para responder a las inquietudes concurrenciales
detectadas al cabo de la sumaria evaluacién de la practica empresarial
enjuiciada*’!.

48 DCE de 12 de diciembre de 2012, COMP/39.847 — E-books (C(2012) 9288); DCE de
25 de julio de 2013, COMP/39.847 — E-books (C(2013) 4750), ambas publicadas en la
pagina web de la DG Competition. Un resumen de estas decisiones ha sido publicado en
el DOUE C-378/25 de 24 de diciembre de 2013.

469 WILS (2006b, pag. 354).

470°Si los compromisos tesultan excesivamente amplios la Comisién Europea puede
enfrentarse a los siguientes problemas: 7) durante el market test cabe el riesgo de que los
stakeholders puedan proponer muchos cambi