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Desde el año 2007 la Asociación de Ingenieros del ICAI e Iberdrola están llevando a cabo una estrecha colaboración editorial que ha dado como fruto la publicación de dos interesantes obras, el Manual de Derecho para Ingenieros y los Cuadernos de Derecho para Ingenieros.

El objetivo de estas iniciativas ha sido aunar campos del conocimiento tan importantes como el Derecho y la Ingeniería, que en una sociedad en permanente transformación como la nuestra se necesitan y complementan constantemente.

Para cada una de las materias tratadas hemos recurrido a los más prestigiosos expertos, que con su análisis profundo y certero nos han aproximado a aspectos fundamentales de la legislación española y europea en diferentes disciplinas.

La excelente acogida que han tenido estas publicaciones nos anima a seguir por esta senda de colaboración con el ICAI, por lo que ahora damos continuidad a los Cuadernos de Derecho, con la edición de cuatro nuevos volúmenes.

En esta ocasión el conjunto de la obra está dedicada a cuatro materias diferentes: Derecho de la competencia y de la propiedad industrial, intelectual y comercial; el arbitraje; la contratación pública, y la financiación.

De esta manera continuamos difundiendo los principios del Derecho y poniendo a disposición de las empresas e ingenieros una guía práctica que facilita su actividad diaria y que ya se ha convertido en una obra de referencia en este campo.

Felicito a todos los que han participado en la elaboración de esta publicación y, al mismo tiempo, animo a todos los profesionales a consultarla para seguir aprendiendo y adquiriendo nuevos conocimientos en el marco de una necesaria formación continua a la que nunca debemos ser ajenos.

Ignacio S. GALÁN

Presidente de Iberdrola





El éxito de los anteriores Manuales ha supuesto el impulso necesario para continuar con la idea de fomentar la formación jurídica de los ingenieros, con independencia de la especialidad a la que dediquen su vida profesional.

Ante este nuevo libro de Cuadernos de Derecho para Ingenieros, quisiera resaltar alguna idea que nos ha guiado en toda esta aventura jurídica de la ingeniería. La obra sigue dos líneas básicas: la continuidad y la innovación, que pueden parecer contradictorias, tanto como el Derecho y los ingenieros, pero, al contrario, se complementan de una manera ideal.

Continuidad por ser una demanda que se mantiene dentro del colectivo de los profesionales de la ingeniería, el aprender Derecho con un lenguaje asequible para este colectivo profesional, y el cambio de manera de enfocar los asuntos técnicos, casi diría que se adelanta al «neuromanagemente».

Innovación, por los temas elegidos: se pretende acercar las materias más innovadoras.

Hoy más que nunca, y ante la actual coyuntura de crisis económica que nos exige estudiar, por ejemplo, posibles situaciones para refinanciar las deudas -para lo cual lo procedente es acudir al Cuaderno Octavo del presente Manual, donde encontraremos soluciones para afrontar situaciones adversas-, se hace necesario tener conocimientos, aunque sean mínimos, de fenómenos como la globalización.

La globalización afecta significativamente a nuestras vidas y prueba de ello es el aumento de la demanda respecto al arbitraje como forma de solucionar conflictos, que se percibe en la actualidad. La realidad es que la celebración de contratos entre empresas multinacionales ubicadas en diferentes Estados fomenta que ambas partes acudan a solucionar sus conflictos mediante arbitraje. En el Cuaderno Sexto de este Manual encontraremos las pinceladas necesarias para comprender las ventajas que proporciona la solución arbitral.

Además, la globalización nos exige conocer si determinadas prácticas empresariales entran en el marco de competencia deseable, o si por el contrario generan la ya conocida «competencia desleal» o «abusos de posición de dominio». En este sentido el Cuaderno Quinto del Manual nos permitirá ilustrarnos sobre esta materia para ejercitar las acciones oportunas.

Por último, pero no por ello menos importante, es preciso destacar la importancia que la contratación pública adquiere en toda actividad empresarial. La regulación actual de la contratación pública (sometida a modificaciones continuas, algunas de ellas muy recientes), es fruto de las exigencias comunitarias para que las distintas empresas o entidades de los Estados miembros puedan concurrir a las licitaciones ofertadas por las distintas Administraciones de los países de la Unión Europea en igualdad de condiciones. En este sentido, contratar con la Administración exige conocer las reglas del juego, pues en todo caso su fin es satisfacer el interés general, de ahí que en el Cuaderno Séptimo encontremos las nociones necesarias para entender la forma de actuar de la Administración.

La idea básica que ha seguido el trabajo de este libro es algo que nos inculcaron en la Escuela de ICAI, la búsqueda de la excelencia con un trabajo en equipo para conseguir un proyecto común. Esta idea tan sencilla, y a la vez tan difícil de conseguir, ha impregnado todo el libro, dado que tanto sus promotores como los autores la tienen como denominador común en todas sus actuaciones.

No por haberlo hecho en otras ocasiones, es menos importante dar las gracias al Presidente de Iberdrola y compañero de ICAI, D. Ignacio S. Galán, como a su Secretario General D. Julián Martínez-Simancas, que han puesto todos los recursos de su empresa para conseguir una obra con este nivel.

No puedo olvidar a los autores, a los coordinadores y a todos los que han trabajado en este cuaderno, pues es realmente difícil el transmitir conocimientos tan claros y sencillos, persiguiendo una formación actual.

Miguel Ángel AGÚNDEZ BETELU

Presidente de Asociación/Colegio de Ingenieros del ICAI
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En esta edición de nuevos Cuadernos de Derecho para Ingenieros (que tiene su arranque en los comentarios recibidos en la página www.iberdrola.com, con motivo de los Cuadernos anteriores) puede observarse fácilmente que las materias que vosotros, sus destinatarios, habéis elegido como de mayor y más próximo interés para ser tratadas (competencia, arbitraje, contratación pública y financiación), representan un deseo de avanzar en el conocimiento del mundo del Derecho, profundizando en temas de actualidad.

Desde Iberdrola hemos querido dar cumplida satisfacción a ese deseo de conocimientos, pero al hacerlo queremos destacar desde el principio un hecho evidente: y es que «esto se complica». Y se complica, sobre todo, por dos motivos:

Primero, por razón de la materia, ya que todos los temas tratados en estos nuevos Cuadernos presentan zonas muy difusas, como ocurre con algunos aspectos del Derecho de la competencia, o tienen multitud de variantes, como sucede con la diversidad de posibilidades que se abren en el arbitraje (fruto del principio de autonomía de la voluntad de las partes), o -por qué no reconocerlo- son temas «sencillamente» complicados, como ocurre con los contratos del sector público o con las refinanciaciones.

Y en segundo lugar, la complicación deriva de la propia evolución del Derecho que, por regular materias que nos vienen impuestas por la globalización, provoca una enorme profusión normativa que a veces olvida tanto los principios generales como el sentido común típico de los textos del siglo pasado (no hace tanto tiempo, la verdad), para adoptar normas técnicas o muy técnicas, con una vigencia, la mayoría de las veces, solo coyuntural.

En definitiva, estas «complicaciones» nos han llevado a recabar la ayuda y colaboración de personas con una gran cualificación, tanto en el terreno de la teoría como en el de la práctica, procedentes de la Universidad o de los Despachos profesionales. Y todas ellas han aceptado, pese a la extensión de sus tareas habituales y a las «complicaciones» ya aludidas, lo que hace que nuestro agradecimiento por su esfuerzo sea aún mayor.

De ese agradecimiento que les profesamos, institucional y personalmente, y tanto a los coordinadores de los distintos Cuadernos, como a los autores que figuran en cada uno de ellos, quiero dejar constancia aquí y ahora. Gracias, y espero que los esfuerzos que hemos recopilado den muchos frutos.

Un fuerte abrazo para todos y hasta nuestro próximo encuentro.

Julián MARTÍNEZ-SIMANCAS SÁNCHEZ

Secretario General de Iberdrola
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1.1.  LA COMPETENCIA COMO CONCEPTO ECONÓMICO

La competencia y, por tanto, el mercado es ante todo un modelo de organización y desarrollo de la actividad económica, de manera que estamos ante una categoría propia de la teoría económica cuyo análisis es presupuesto necesario para entender de qué forma el Derecho aborda su regulación.

Partiendo de la libertad de planificación económica de los operadores, la competencia persigue una formación autónoma de los precios de los productos y servicios a través esencialmente de la confrontación entre la oferta y la demanda, para lo cual se preserva la libertad tanto en el juego de la demanda (libre decisión de los consumidores) como de la oferta (libre configuración de las políticas industriales y comerciales por parte de los operadores económicos).

Los operadores, es decir, los competidores en sentido económico, tratarán de colocar sus productos en el mercado bajo las condiciones que mejor consideren, y es ahí donde efectivamente surge el conflicto concurrencial de intereses entre los mismos, pues la soberanía del mercado a través de la decisión de los compradores determinará el éxito o fracaso (el llamado riesgo de empresa) en la medida que cada transacción en el mercado es una oportunidad perdida para los competidores no elegidos.

La competencia juega así una función de racionalización del modelo económico en cuanto pretende garantizar su eficiencia a través de provocar tendencialmente una óptima asignación de recursos, de modo que sólo se mantendrán las empresas u operadores más eficientes en términos de mercado, lo cual, además, beneficiará a los consumidores en cuanto les permitirá optar a más y mejores productos bajo distintas condiciones.

No obstante, desde la propia teoría económica se reconoce la imposibilidad de que se den las condiciones de un modelo de competencia perfecta como consecuencia, entre otros aspectos, de las propias imperfecciones de los mercados (situaciones de monopolio u oligopolio determinantes de la carencia de una oferta plural significativa, información asimétrica, etc.) y la existencia de intervenciones regulatorias sobre los mismos (limitaciones de entrada o acceso a determinados mercados, imposición de precios autorizados...), dando ello lugar a que se hable de distintos grados de competencia en función de la estructura concreta de los mercados de productos o servicios de que se trate, tomándose como referencia para determinar el grado de competencia efectiva, posible o realizable, esos modelos ideales contrapuestos que representan la competencia perfecta y el monopolio.

1.2.  LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL MODELO COMPETITIVO O DE MERCADO

La llamada Constitución económica supone la definición por nuestra Ley Fundamental de 1978 de las bases del modelo económico de sociedad dentro de un Estado social, democrático y de Derecho (arts. 1.1 y 9.2 CE).

Son bases de la Constitución económica, de un lado, la defensa de las libertades individuales (los derechos fundamentales económicos de propiedad y libre empresa, arts. 33 y 38 CE) y, de otro, el reconocimiento de las potestades públicas de intervención en la economía (expropiación, planificación, intervención de empresas, reservas de servicios o recursos esenciales, iniciativa pública económica, arts. 128.2 y 131 CE).

Se introduce una nueva concepción de las libertades o derechos fundamentales económicos en la medida en que no pueden entenderse al margen de los intereses generales, excluyéndose del modelo constitucional la opción por un liberalismo que haga abstracción de las exigencias del llamado Estado social. Y, a su vez, las potestades públicas de intervención en la economía tienen como límite el respeto al contenido esencial de las libertades económicas (art. 53.1 CE), de forma que se excluye también una socialización plena sustitutiva de la propiedad y el mercado. Se habla en este sentido del carácter abierto de la Constitución económica española, de modo que caben diferentes modulaciones entre las libertades y la intervención (opciones de política económica) pero con los límites referidos.

La Constitución económica es objeto a su vez de desarrollo a través del llamado Derecho derivado, en parte de carácter privado (en cuanto ligado a las libertades económicas y, por tanto, al desarrollo de la personalidad individual), y en parte de carácter público (en cuanto vinculado a las potestades públicas de intervención en la economía). Esta mixtión entre lo público y lo privado consustancial al Estado social explica, a su vez, el carácter multidisciplinar de las leyes actuales en la medida que reúnen en un mismo texto normas privado-económicas vinculadas a la libre iniciativa económica (autocomposición privada de intereses) y normas público-económicas ligadas a las potestades públicas de ordenación o control económico.

El derecho de la competencia es esencialmente un Derecho derivado de la libertad de empresa consagrada en el art. 38 CE y, por tanto, su naturaleza es privado económica, si bien no se justifica exclusivamente en base a intereses privados (los de los operadores o competidores) pues, al proteger la libre empresa, defiende también la competencia como bien de interés público, es decir, como modelo de eficiencia económica en beneficio de todos los interesados en el mercado y de la sociedad misma (orden público económico). Ello explica que la Ley de Defensa de la Competencia de 2007 presente ese carácter multidisciplinar en el sentido antes aludido.
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2.1.  DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y COMPETENCIA DESLEAL COMO PARTES DE UN SISTEMA JURÍDICO UNITARIO

De la misma forma que no basta con la proclamación y reconocimiento de la autonomía de la voluntad, siendo necesario el establecimiento de principios reguladores que o bien integran imperativamente la voluntad de las partes o bien la completan, la libertad de empresa exige igualmente una normativa de protección del mercado.

En esencia se trata de proteger la competencia no sólo en defensa de los legítimos intereses privados de empresarios y operadores económicos sino también como factor integrante de la Constitución económica. Y ello en una doble perspectiva, la de la libertad (defensa de la competencia) y la de la lealtad (competencia desleal).

Históricamente surge primero el Derecho de antitrust o de defensa de la competencia a finales del XIX en los Estados Unidos con la Sherman Act de 1890, jugando en Europa un papel particularmente relevante la normativa anticárteles alemana de 1953 que sirvió de base a los arts. 81 y siguientes del Tratado de Roma constitutivo de la Comunidad Económica Europea de 1957, que tras el Tratado de Lisboa de 2009 se corresponden con los arts. 101 a 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y el Reglamento CE 139/2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas. La normativa comunitaria determinará, a su vez, una progresiva uniformación de las disposiciones de los Estados miembros en materia de defensa de la competencia. En este contexto se situó nuestra Ley de Prácticas restrictivas de la Competencia de 1963 y posteriormente la Ley de Defensa de la Competencia de 1989, sustituida por la Ley 15/2007 que, con la misma rúbrica, constituye hoy el Derecho vigente en nuestro país en materia de antitrust o defensa de la competencia.

Estas normas, de un lado persiguen impedir que los operadores económicos establezcan restricciones o limitaciones a la acción concurrencial a través de actuaciones individuales o concertadas con otros (las llamadas prácticas colusorias), así como que realicen actuaciones u operaciones tendentes a la eliminación de la competencia mediante la creación o reforzamiento de las posiciones de dominio en el mercado (normas sobre abuso de posición dominante y control de concentración). Y de otro lado también pretenden impedir que los poderes públicos falseen o distorsionen la competencia incidiendo en la posición competitiva de las empresas (prohibición de ayudas públicas).

La otra rama del Derecho de la competencia, el llamado Derecho de la competencia desleal, tiene en su origen fundamentalmente como objeto que la actividad competitiva se desarrolle en términos de buena fe concurrencial, prohibiendo la realización de actos o prácticas de captación de la clientela que se consideren reprobables en cuanto contrarios a lo que podríamos denominar la ética socialmente asumida sobre los negocios. Esta normativa se introduce en Europa con mayor lentitud y menor grado de uniformación que la legislación sobre defensa de la competencia, siendo significativo en este sentido el hecho de que, a nivel comunitario, la primera regulación se produce con la Directiva de 1984 limitada a la publicidad engañosa, y aún hoy la armonización a nivel de la Unión Europea sigue siendo parcial toda vez que la reciente directiva de 2005, sobre prácticas comerciales desleales, se limita a las relaciones entre empresas y consumidores sin contemplar las relaciones entre empresas o profesionales. En nuestro país la primera regulación general sobre competencia desleal se produce a través de la Ley de 1991, modificada en 2010 precisamente para la introducción en nuestro ordenamiento de la antes referida Directiva de 2005.

Ambas ramas, legislación sobre defensa de la competencia y sobre competencia desleal, pese a que incorporan técnicas jurídicas distintas, contemplan instancias diversas de control (administrativas o judiciales) y establecen regímenes diferenciados en materia de acciones, integran sin embargo un sistema jurídico unitario en el sentido de que unas y otras normas responden a una misma política jurídica, el buen funcionamiento del mercado, lo que funcionalmente se pone de manifiesto en la posibilidad de restringir o falsear la competencia a través de actos de competencia desleal (art. 3 LDC) y, asimismo, en la deslealtad intrínseca de todos los actos que limiten o falsean la competencia (art. 15.2 LCD).

En definitiva, estas dos ramas del Derecho de la competencia responden en la actualidad a lo que podríamos denominar un modelo social de defensa de la libertad y de la lealtad en el mercado en el sentido de que protegen no sólo los intereses legítimos de los participantes en el mercado (empresarios, profesionales y consumidores), sino también los intereses generales ligados al llamado orden público económico en aras de conseguir un funcionamiento transparente del mercado regido por el principio del mérito de las prestaciones propias.

2.2.  LA LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE 2007

El Derecho sustantivo español en materia de defensa de la competencia se contiene en la vigente Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC), básicamente en sus arts. 1 a 11, que en cuanto a su contenido incorporan una normativa paralela a la comunitaria hoy recogida, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa de 2009, y en los arts. 101 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE).

Sistemáticamente estas normas pueden agruparse en dos bloques. Las que tienen como destinatarios a las empresas (entendidas como cualquier persona o entidad que produzca o coloque autónomamente bienes o servicios en el mercado, incluidas las empresas públicas y los monopolios legales) y aquellas otras que resultan directamente aplicables a las Administraciones públicas.

Además conviene destacar que, respecto de estas normas, prima una interpretación económica o funcionalista, en el sentido de atender preferentemente a la finalidad que persiguen de protección de los mercados.

2.2.1.  Normas aplicables a las empresas

La Ley contempla tres tipos de prácticas restrictivas de la competencia: las denominadas conductas colusorias (art. 1 LDC), la explotación abusiva de posición dominante de mercado (art. 2 LDC) y las operaciones de concentración económica (arts. 7 a 10 LDC).


	
a) En cuanto a las conductas colusorias el art. 1.1 LDC distingue tres modalidades (acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas y prácticas concertadas o conscientemente paralelas) que no aparecen definidas en la Ley, siendo ésta una labor que ha venido haciendo tanto la Comisión como el Tribunal Europeo sobre la base de normas paralelas, habiendo tenido dicha doctrina y jurisprudencia comunitaria un amplio desarrollo por las autoridades de competencia de los distintos Estados miembros, entre ellas la Comisión Nacional de la Competencia española (antes Tribunal de Defensa de la Competencia). Respecto de la modalidad de los acuerdos, se va a una amplia noción de los mismos, superando el concepto de contrato o acto jurídico y extendiéndola a toda forma de manifestación de voluntad, incluso los acuerdos o pactos entre caballeros. Estos acuerdos pueden ser horizontales o verticales, refiriéndose los primeros a aquellos que se conciertan entre empresas que compiten en el mismo nivel de la cadena de producción (por ejemplo, fabricantes de automóviles, productor de software), mientras que los verticales se celebran entre empresas que se sitúan en distintos niveles del mercado (por ejemplo, fabricante de automóvil y concesionario distribuidor). En cuanto a las decisiones o recomendaciones colectivas, el acento se sitúa en la existencia de un acto de voluntad colectivo emanado del órgano competente de una asociación u organización colectiva entendida en el sentido más amplio, exigiéndose que la decisión colectiva tenga un grado de vinculación en relación a los miembros de la asociación u organización como para provocar en los mismos, más o menos directamente, una actuación limitativa a la competencia. Y respecto de las prácticas concertadas o conscientemente paralelas, se trata de cualquier forma de coordinación de actuaciones entre empresas, distintas de los acuerdos o decisiones colectivas, de modo que este tipo de práctica restrictiva desempeña una función de cláusula general de cierre del sistema ante las dificultades a veces de probar el acuerdo o las decisiones o recomendaciones colectivas. 

Cualquiera que sea la modalidad de práctica colusoria, el art. 1.1 LDC exige que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia, de modo que la prohibición y correspondiente sanción sólo jugará cuando, independientemente de lo pretendido, exista una posibilidad razonable de que realmente se ponga en peligro el juego de la libre competencia. Además, el efecto anticoncurrencial de la práctica colusoria se analiza respecto de un determinado mercado (mercado relevante), cuya delimitación territorial y material (por razón del producto o servicio de que se trate) es esencial para el juicio de competencia, siendo determinante a este respecto el carácter idéntico o similar de los productos para los consumidores, es decir, su intercambiabilidad en función de sus propiedades, precio y uso. 

En cuanto al régimen de estas conductas colusorias, el art. 1.1 LDC establece una cláusula general prohibitiva y, además, una enumeración de supuestos concretos (fijación de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio; limitación o control de la producción, la distribución, el desarrollo técnico o las inversiones; reparto del mercado o de las fuentes de abastecimiento; aplicación de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes; y la subordinación de la prestaciones suplementarias). La consecuencia del incumplimiento de la prohibición legal de las conductas colusorias es la nulidad de las mismas con la consiguiente obligación de cese en la práctica y, en su caso, la correspondiente sanción en vía administrativa y mercantil, siempre que no se den los presupuestos de exención de la prohibición que se recogen en el art. 1.3 LDC (contribución a la mejora de la producción o la comercialización y distribución de bienes y servicios, o a la promoción del progreso técnico o económico, siempre que permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa en dichas ventajas, no impongan a las empresas restricciones que no sean indispensables para dichos objetivos y no supongan la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios afectados). 



	
b) La segunda categoría o clase de práctica restrictiva prohibida es la explotación abusiva por una o varias empresas de una posición de dominio en todo o en parte del mercado nacional (art. 2 LCD). Presupuesto, por tanto, es la existencia de una posición dominante de mercado entendida como aquélla que permite a una o a varias empresas influir notablemente y de modo previsible sobre el funcionamiento del mercado, es decir, sobre la conducta y decisiones económicas de otras empresas, de modo que puedan operar independientemente de los proveedores, clientes o competidores con posibilidad de determinar los precios u otras condiciones de las transacciones comerciales, así como incluso de controlar la producción o la distribución; en definitiva, una situación de eliminación de la competencia efectiva. 

La explotación abusiva de la posición dominante se producirá cuando se utilice la misma para conseguir ventajas que el juego normal de la competencia no habría permitido obtener. El art. 2.1 LDC recoge también, con carácter ejemplificativo, algunos supuestos de abuso de posición dominante agrupándolos en cuatro categorías (imposición de precios de compra o de venta o de otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos; limitación de la producción, la distribución o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores; negativa injustificada a satisfacer las demandas de compras de productos o de prestación de servicios; aplicación de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes; y la subordinación de la celebración de contratos a la aceptación de prestaciones suplementarias). 



	
c) Y por último, la normativa de defensa de la competencia contempla también, como otro tipo de conducta con posibles efectos restrictivos de la competencia, las denominadas operaciones de concentración de empresas (arts. 7 y ss. LDC). Se parte de que el fenómeno de las concentraciones empresariales constituye un elemento de racionalización de la propia actividad económica y, por tanto, un factor positivo de competitividad entre las empresas en el mercado. Pero, a su vez, se considera que estos procesos de concentración pueden tener efectos sustantivos sobre la estructura de los mercados, reduciendo el número de competidores y afectando a las posiciones de los mismos en los mercados de que se trate, de manera que se ha considerado necesario introducir procedimientos o mecanismos de control público sobre estos procesos de concentración en orden al examen de sus posibles efectos restrictivos de la competencia. 

En este sentido el régimen sobre control de concentraciones supone un mecanismo de intervención sobre la estructura de los mercados para asegurar la subsistencia de una competencia efectiva. Se trata por ello de procedimientos de control que operan sobre la base de criterios concurrenciales en orden a impedir que a través de concentraciones se alcancen o refuercen posiciones de dominio de mercado, jugando así este régimen una función esencialmente preventiva, entendiéndose que habrá concentraciones siempre que, cualquiera que sea la forma, se produzca como resultado la pérdida de autonomía o independencia en los mercados de aquellas empresas que hasta entonces venían operando autónomamente, de forma que la empresa que adquiere el control pasa a ejercer una influencia decisiva sobre la actividad y planificación económica de las empresas que, hasta la concentración, venían operando autónomamente en los mercados. 





2.2.2.  Normas aplicables a las Administraciones públicas (las ayudas de Estado)

En cuanto a las normas que tienen como destinatarias a las Administraciones públicas, la LDC española carece realmente de un régimen sustantivo al respecto a diferencia de los arts. 107 a 109 TFUE sobre ayudas otorgadas por los Estados, que ha constituido otra de las piezas esenciales del Derecho europeo de la competencia desde el Tratado de Roma de 1957.

En este sentido, el art. 107.1 TFUE declara incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones, sin perjuicio de aquellas ayudas que expresamente el propio art. 107.2 y 3 declaran directamente compatibles o que podrían considerarse como tales siempre que se den las condiciones y circunstancias previstas en dicho artículo y normas reglamentarias que lo desarrollan.

La normativa española en esta materia se limita a la atribución a la Comisión Nacional de la Competencia de facultades para la emisión de informes en materia de ayudas públicas y en relación con sus posibles efectos sobre la competencia efectiva en el mercado, pudiendo en su caso dirigir a las Administraciones públicas propuestas conducentes al mantenimiento de la competencia, estableciéndose además un marco de relaciones entre la autoridad de competencia española y la Comisión europea (art. 11 LCD).

2.3.  La Ley de Competencia Desleal de 1991

La Ley 3/1991, de Competencia Desleal, supuso la cobertura de una importante laguna en el Derecho mercantil español carente hasta entonces de un régimen general sobre la materia y lo hizo con un alto rigor técnico y gran eficacia en cuanto a los objetivos de protección pretendidos, dando lugar en poco tiempo a una amplia doctrina y jurisprudencia sobre la materia.

La estructura de la Ley es enormemente clara: delimitación de la finalidad de protección de la competencia (art. 1); fijación de su ámbito de aplicación objetivo y subjetivo en base a dicha finalidad (actos realizados en el mercado con fines concurrenciales por empresas o cualesquiera otras personas que participen en el mercado, arts. 2 y 3); sistematización de su régimen sobre la base de una cláusula general (deslealtad de todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe, art. 5) y tipificación de un conjunto de supuestos concretos de deslealtad (confusión, engaño, denigración, comparación, imitación..., arts. 6 a 17), junto a un régimen específico de acciones (declarativa de la deslealtad, cesación o prohibición, remoción de los efectos, rectificación de las informaciones, resarcimiento de daños y enriquecimiento injusto) y una adecuada regulación de la legitimación activa y pasiva (arts. 19 y 20).

En definitiva, una Ley que en escasas y breves normas supo componer equilibradamente los intereses generales y privados objeto de protección sin perjuicio, lógicamente, de aspectos concretos susceptibles de mejora. Quizás la única objeción derivaba en el momento de su promulgación, del hecho de no integrar en la propia Ley de Competencia Desleal, dado su carácter de régimen general, la normativa sobre publicidad engañosa y desleal que encontraba su régimen sustantivo y de acciones en la Ley 34/1978, General de Publicidad.

La ausencia de normas específicas en el Tratado constitutivo de la CEE sobre competencia desleal y la limitada acción armonizadora de las autoridades comunitarias al respecto, ha hecho que los legisladores nacionales hayan gozado de una amplia capacidad de iniciativa. En realidad, hasta la Directiva de 1984 sobre publicidad engañosa, objeto de modificación en 1997 a efectos de incluir la publicidad comparativa, no existían normas comunitarias en materia de competencia desleal, representando esta Directiva del año 1984 una armonización parcial en cuanto centrada exclusivamente en las prácticas desleales a través de la publicidad engañosa y comparativa. Esta situación cambia radicalmente a partir del Libro Verde de 2001 que da lugar a la aprobación de la Directiva 2005/29/CEE, relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores.

La transposición al Derecho español de dicha Directiva ha dado lugar a la reforma de la Ley de Competencia Desleal de 1991 mediante la Ley 29/2009 cuya finalidad es modificar el régimen general de la competencia desleal y la publicidad para la mejora de la protección de consumidores y usuarios, introduciendo a estos efectos modificaciones no sólo en la Ley de Competencia Desleal de 1991 y en la Ley General de Publicidad de 1988 sino también en el Texto refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias de 2007 y en la Ley de Ordenación del Comercio Minorista de 1996.

La reforma introducida en 2009 en la Ley de Competencia Desleal subsana el deficiente marco de relaciones entre dicha Ley y la Ley General de Publicidad de 1988, de modo que la publicidad engañosa y desleal pasa a regularse en la Ley de Competencia Desleal, quedando dichas prácticas sometidas igualmente al régimen de acciones de dicha Ley. Pero junto a ello, la reforma de 2009 introduce una fragmentación conceptualmente errónea del Derecho español sobre competencia desleal que, además, no venía determinada por la transposición de la Directiva comunitaria de 2005.

La Directiva comunitaria contemplaba, efectivamente, las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, pero no impedía que los ordenamientos nacionales abordasen esas prácticas con consumidores dentro del régimen general sobre actos de competencia desleal, manteniendo así la unidad del Derecho de la competencia desleal y evitando duplicidades innecesarias que, además, generarían importantes problemas de interpretación.

Ahora se regula en el Capítulo II lo que se denominan «actos de competencia desleal», incluyendo una cláusula general (art. 4) y la tipificación de supuestos concretos de deslealtad (arts. 5 a 18 que, en esencia, reproducen los antiguos arts. 6 a 17, introduciendo como novedad las llamadas prácticas agresivas). Y, separadamente, en el Capítulo III bajo la rúbrica de «prácticas comerciales con los consumidores usuarios» se tipifican, siguiendo la Directiva, una serie de prácticas comerciales desleales de las empresas con los consumidores (arts. 19 a 31).

Respecto de las relaciones entre las prácticas desleales tipificadas en uno y en otro Capítulo entendemos que, si bien las prácticas tipificadas en el Capítulo III se aplicarán exclusivamente en el marco de las relaciones entre empresarios o profesionales con consumidores, las recogidas en el Capítulo II, en cuanto representan el régimen general sobre competencia desleal, se aplicarán tanto si los destinatarios de las prácticas son consumidores como si son otros empresarios o profesionales.

A su vez, la reforma de 2009 en lugar de optar por una única cláusula general aplicable con independencia de los destinatarios de las prácticas desleales, mantiene en el nuevo art. 4.1, párrafo primero, la anterior cláusula general para su aplicación en las relaciones entre empresas y profesionales (buena fe concurrencial), añadiendo en el párrafo segundo una cláusula general especial para las relaciones de las empresas con los consumidores inspirada en la Directiva del 2005 (comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional que distorsione o pueda distorsionar significativamente el comportamiento económico del consumidor).

2.4.  LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y LOS LLAMADOS DERECHOS INTELECTUALES

La normativa sobre propiedad industrial, patentes y derechos de autor incide efectivamente en la competencia económica en la medida que, de un lado, consagra el derecho exclusivo a utilizar los signos mercantiles (nombre comercial, marca, nombre de dominio y rótulos) y, de otro, establece el derecho de los creadores a un derecho temporal exclusivo de explotación (patentes y derechos de autor).

En este sentido es elemento común de estos institutos la concesión de un derecho de monopolio, es decir, de una restricción total de la competencia. Por ello se consideran derechos de carácter excepcional, en la medida que sólo se admitirán aquellos que estén expresamente tipificados por el legislador (principio de tipicidad de los derechos intelectuales).

Esta forma de tutela o protección de los llamados derechos intelectuales (exclusión de la libre competencia) se fundamenta en razones específicas de política jurídica como son, de un lado, la protección de la difusión cultural o la promoción del progreso técnico (caso, por ejemplo, de las patentes, de los derechos de autor y del diseño industrial) y, de otro, la posibilidad de un funcionamiento eficiente del mercado que permita distinguir sin posibilidad de confusión los distintos bienes y servicios que ofertan los distintos empresarios y profesionales (como sucede con las marcas, nombre comercial, nombres de dominio y rótulos).

Desde esta perspectiva se trata de normas ordenadoras de la actividad económica en sentido amplio y del mercado en particular, en tanto que regulan los conflictos concurrenciales que puedan surgir en la explotación de ciertas creaciones o en el uso de signos a través de los cuales los empresarios y profesionales se identifican ellos mismos o sus productos y servicios en el mercado.

En este sentido, por ejemplo, la prohibición de utilizar la marca ajena descansa en definitiva en la deslealtad que la misma puede implicar por aprovechamiento de la reputación ajena y en la confusión sobre el origen de las prestaciones empresariales al que se puede inducir. No es casualidad que el art. 10 bis del Convenio de la Unión de París de 1883 para la protección de la propiedad industrial obligara a las países firmantes a establecer un régimen de protección eficaz contra la competencia desleal, ni tampoco que la primera normativa española en materia de competencia desleal la encontremos en el marco de las legislaciones sobre marcas y patentes, desde nuestra primera Ley de Propiedad Industrial de 1902. Todavía hoy el art. 79.3 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de patentes, tipifica como acto de competencia desleal el hacer referencia en los productos a una patente por quien no tiene derechos sobre la misma.

Estamos, por tanto, ante instituciones que inciden en la ordenación de la competencia económica pero que no comparten la misma política jurídica o perspectiva que el Derecho de la competencia y, por tanto, no se integran en el mismo. No obstante, las conexiones referidas explican que, con bastante frecuencia en la actualidad, algunos autores aborden junto al Derecho de la competencia, el análisis y estudio de los denominados derechos intelectuales, razón por la cual también se contemplan en este Cuaderno de Derecho de la Competencia.
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1.  INTRODUCCIÓN

Las Comunidades Europeas se constituyeron en los años 50 del siglo pasado con la pretensión de integrar económicamente a los países europeos -inicialmente a seis, pero con la aspiración de acabar abarcando a la mayor parte del Continente, como sucede en la actualidad-, cuyo objetivo fundamental era en aquel momento construir un mercado común en el que se reconocieran plenamente las cuatro clásicas libertades de circulación: de mercancías, personas (en la doble dimensión de derecho de establecimiento y libre circulación de trabajadores), servicios y capitales.

Desde ese primer momento se consideró como una pieza clave para la construcción de este mercado común garantizar un marco de competencia no falseado, por lo que a las reglas que gobernaban las libertades de circulación se añadieron desde los propios Tratados otras referentes a la defensa de la libre competencia. Estas reglas, que han resistido bien el paso del tiempo -pues se mantienen prácticamente invariables- se recogen ahora, después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009, en los arts. 101 y siguientes del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (de ahora en adelante TFUE). Junto con el Derecho derivado que entonces empezó a desarrollarse configuran un auténtico Derecho europeo de la competencia aplicable en la actualidad en todos los Estados miembros de la Unión Europea (UE), más los adheridos al Espacio Económico Europeo (EEE) (véase más adelante en el epígrafe 6).

La inspiración de este Derecho, en lo que tiene de antitrust -como sucede en general con todas las legislaciones modernas en la materia- se encuentra en el Derecho norteamericano, cuya fuente fundamental sigue siendo la célebre Sherman Act de 1890, complementada en 1914 por la Clayton Antitrust Act, pero con la trascendental relevancia que, en aquel sistema de Common Law, tiene la jurisprudencia, particularmente desarrollada en este sector.

Con todo, hay diferencias notables entre ambos modelos. Desde el punto de vista de los planteamientos de fondo, en el modelo europeo influyeron sobre todo las ideas de la Escuela Neoliberal de Friburgo, a través de la influencia que a su vez ejerció en aquel momento la legislación anticárteles alemana. También fueron distintas las técnicas legales y de aplicación, siguiéndose en el modelo europeo, de acuerdo con las tradiciones jurídicas del continente europeo -que eran las propias de los seis Estados fundadores-, un sistema de Civil Law diferente al señalado sistema anglosajón del Common Law, que sin embargo no ha impedido que la jurisprudencia tenga hoy en día un gran peso en la interpretación y aplicación práctica de este Derecho también en Europa.

Por otro lado debe tenerse en cuenta -y sobre esto volveremos enseguida- los objetivos parcialmente diferentes de las normativas antitrust norteamericana y europea. En particular hay que resaltar que EE.UU. es una sola nación, con un mercado único plenamente operativo, a diferencia de Europa, donde lo que se planteaba, como se acaba de señalar, era construir primero un mercado común, y después del Acta Única Europea de 1986, un mercado interior europeo, que se quiere ya semejante en todos sus aspectos a los mercados nacionales, pero que en todo caso hay que seguir construyendo con normas de integración cada vez más afinadas, entre las que destacan las tendentes a eliminar barreras como, entre otras, las restricciones de la competencia antiintegracionistas.

En cualquier caso, en el estado actual del proceso de integración europeo, el Derecho europeo de la competencia coexiste con los Derechos de la competencia de los Estados miembros. En España la norma fundamental en la materia, que responde a un esquema semejante al europeo, en el que se inspira, es la Ley 17/2007, de 3 de junio, de Defensa de la Competencia (que fue precedida por anteriores leyes de 1963 y 1989, también inspiradas por la normativa europea).

La división teórica de los campos de actuación entre ambos Derechos -el europeo y el nacional del cual se trate-, depende de la trascendencia de las restricciones, de manera que sólo quedarían sometidas al europeo aquellas actuaciones u operaciones que tuvieran relevancia transfronteriza. Esto se ve de manera clara en la llamada «cláusula de afectación al mercado interior», de la que se hace depender la aplicación de las diversas disposiciones europeas en materia de defensa de la competencia, como revela la simple lectura de los arts. 101 y ss. del TFUE. Sin embargo, el desarrollo del Derecho europeo ha evidenciado una comprensión cada vez más amplia de esta cláusula, de manera que crecientemente se han venido considerando sometidas a este Derecho actuaciones que inicialmente podríamos estimar de trascendencia puramente nacional; lo cual, además, no deja de tener su lógica habida cuenta de los avances que se han registrado en la construcción del mercado común desde los años cincuenta, sobre todo cuando a partir del año 1986 se dio el salto cualitativo hacia el mercado interior o único europeo, al que acabamos de hacer referencia [sobre esta cuestión véase la Comunicación de la Comisión sobre Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los arts. 81 y 82 del Tratado (actuales arts. 101 y 102 del TFUE), de 27 de abril de 2004].

Históricamente la aplicación del Derecho europeo de la competencia, ha venido recayendo fundamentalmente en la Comisión Europea, que en algunas materias era además la única competente con exclusión de las autoridades de los Estados miembros (autorización de exenciones a la prohibición de los acuerdos restrictivos y de concentraciones empresariales de dimensión europea). A partir de la llamada Modernización del Derecho europeo de la Competencia [que auspició el Libro Blanco sobre esta cuestión de 2000, y que se plasmó en el Reglamento (CE) n.º 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado CE (actuales artículos 101 y 102 del TFUE)], se ha incrementado el protagonismo de las autoridades nacionales, en el marco de un proceso de descentralización en la aplicación del Derecho europeo de la competencia. Para ello se han reducido las competencias exclusivas de la Comisión, que ahora se ciñen al control de la concentración de empresas de dimensión europea, pudiendo las autoridades nacionales judiciales y administrativas (en España la CNC) aplicar plenamente el Derecho europeo en materia de acuerdos restrictivos y abuso de posición dominante. Estas autoridades, en el caso de que estimen que procede también la aplicación del Derecho nacional correspondiente, deberán hacerlo de forma concurrente con el europeo, tal como se establece en el art. 3 del Reglamento 1/2003, y viene impuesto por el principio general de primacía del Derecho europeo.

Para asegurar la coordinación y colaboración recíproca, entre la Comisión y las autoridades nacionales, se creó la Red Europea de Competencia (European Competition Network).

Todo lo que acabamos de señalar debe entenderse sin perjuicio del mantenimiento de una posición preponderante de la Comisión Europea en la aplicación del Derecho europeo, ya que sigue siendo la autoridad fundamental en este ámbito, con facultades exclusivas para establecer exenciones por categorías, preferencia para instruir procedimientos con exclusión de las autoridades nacionales, y poder de avocación de los que se instruyan por dichas autoridades, previa su consulta, y cuyas decisiones vinculan en todo caso a las autoridades nacionales, sean administrativas o judiciales (véanse los arts. 11.6, 16 y 29 del Reglamento 1/2003).

2.  FINALIDADES DEL DERECHO EUROPEO DE LA COMPETENCIA

La importancia que se concede a la defensa de la competencia en el ámbito europeo la ponía de relieve el art. 3.g) del anterior Tratado de la Comunidad Europea (de ahora en adelante TCE), cuando hacía figurar entre uno de los objetivos fundamentales de la acción de la entonces Comunidad Europea (CE) establecer «un régimen que garantice que la competencia no será falseada en el mercado interior». Y la sigue señalando el art. 3.b) del TFUE, al indicar que la UE tendrá competencia exclusiva en «el establecimiento de las normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento del mercado interior».

Es, además, indudable que esta importancia se corresponde con los hechos, por cuanto en la Europa comunitaria se ha venido manteniendo una atención permanente a los problemas de competencia, de manera que son muy numerosas las actuaciones que se han emprendido a este respecto, tanto de carácter individual, dirigidas a perseguir o controlar conductas restrictivas, como a completar con su actividad normativa y reglamentaria, y mediante comunicaciones, el acervo europeo en la materia. A ello se añade la implementación de una vigorosa política europea de liberalización, cuya finalidad ha sido abrir todos los sectores económicos a la competencia, eliminando proteccionismos de tipo regulatorio [véase L. A. Velasco San Pedro, «Reguladores internos y Derecho Comunitario», en Cuadernos de Derecho para Ingenieros, n.º 1, 2009, Organismos Reguladores (coord. por C. Alonso Ledesma), págs. 227 y ss.]. ¿Pero cuáles son las razones de fondo que justifican esta importancia de la competencia? Dicho en otra forma, ¿por qué defender la libertad de competencia?

Las cuestiones que estamos planteando conectan con una temática particularmente delicada, cual es la de definir los objetivos del Derecho de la competencia, en especial de su sector central, el Derecho antitrust. En esta materia se han venido uniendo desde prejuicios sociales contra el poder económico, apenas articulados, hasta análisis económicos serios y rigurosos -si bien desde distintas perspectivas-, pasando por planteamientos políticos o ideológicos de diverso tipo. Un ejemplo de ello lo vemos con claridad en el Derecho antitrust norteamericano y en su evolución. Su nacimiento, con la ya señalada Sherman Act de 1890, obedeció más a la lucha de los granjeros contra los abusos de las compañías de ferrocarriles, así como a la expansión de un sentimiento social contrario al poder de las grandes corporaciones que empezaban a formarse por aquellos años, que a un análisis riguroso de las consecuencias de la concentración económica, sin que ni siquiera se previera la honda transcendencia que acabaría teniendo aquella regulación para el funcionamiento del sistema económico norteamericano. La aplicación posterior de la Ley, a través del sistema judicial de la llamada rule of reason, fue la que introdujo la consideración más atenta de las finalidades de este sector del Derecho, que, sin embargo, se han venido entendiendo de distinta manera a lo largo del tiempo, dependiendo en gran medida en las últimas décadas de la evolución de las doctrinas económicas y de lo que, en cada momento, podría considerarse la escuela de pensamiento económico dominante. No tiene sentido que en un trabajo de este tipo nos detengamos en el debate sobre estas finalidades, particularmente intenso en los EE.UU., donde además no es posible descubrir planteamientos que se hayan mantenido consolidados a lo largo del tiempo, con lo que en cierta medida estaríamos entrando en el terreno de lo opinable [sobre ese debate véase en la literatura española las amplias y documentadas referencias de C. Herrero Suárez, Los contratos vinculados (tying agreements) en el Derecho de la competencia, 2006, págs. 39 y ss.].

En cualquier caso, los términos de este debate contemplan como extremos la disyuntiva de si el Derecho antitrust tiene finalidades puramente económicas, aun cuando dentro de éstas podríamos discutir cuáles, o si cabe además atribuirle alguna función política. En mi opinión, aunque la finalidad de este Derecho es primordialmente de carácter económico, y además debería esencialmente mantenerse así para evitar su desnaturalización y su utilización partidista, no cabe descartar una función complementaria de carácter político, vinculada a la limitación de la concentración del poder económico, no sólo perniciosa económicamente, sino peligrosa para el mantenimiento de la democracia por las posibilidades de abuso social que confiere. Un buen ejemplo de la relevancia que en ciertos casos pueden tener objetivos de carácter político, lo tenemos en el art. 21.3 del Reglamento CE n.º 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas, que permite a las autoridades nacionales prohibir operaciones de concentración de empresas previamente aprobadas por la Comisión, cuando ello tenga por objeto salvaguardar «la pluralidad de los medios de comunicación».

En el campo de las finalidades económicas se hacen notar sobre todo las disfunciones que las restricciones de la competencia producen en el correcto funcionamiento del mercado. En este sentido, las conductas restrictivas como los cárteles y otras formas de concertación entre empresas, así como las situaciones de concentración del poder económico, como los monopolios y los oligopolios, entrarían dentro de lo que se conoce como fallos del mercado, que obstaculizan su correcto funcionamiento como mecanismo de asignación eficiente de recursos escasos (por todos, véase R. A. Posner, Antitrust Law, 2001, págs. 9 y ss.). En este contexto la normativa antitrust tendría la función de corregir o, al menos, paliar esos fallos, de manera que se asegurase la eficiencia asignativa del mercado. Desde esta perspectiva emergen a un primer plano los intereses de los consumidores, sobre los que recaería en gran medida el coste de estas ineficiencias, como ponen claramente de relieve las rentas monopolísticas que pueden resultar de los mercados monopolísticos o cartelizados, derivadas de los sobreprecios cargados a los consumidores.

Estas ideas son perfectamente trasladables al ámbito del Derecho europeo. Precisamente las finalidades económicas que persigue aparecen evocadas con frecuencia en las decisiones de la Comisión y en las sentencias judiciales, como contrapunto a la correcta valoración de las conductas consideradas. En este último ámbito se viene insistiendo en el objetivo del Derecho de la competencia de asegurar una situación de competencia efectiva o practicable(workable competition). Como señaló la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (de ahora en adelante TJCE) de 25 de octubre de 1977, asunto 26/1976 Metro/Saba, «la competencia no falseada a que se refieren los arts. 3 y 85 del Tratado (actual art. 101 del TFUE), implica la existencia en el mercado de una competencia efectiva, esto es, de las dosis de competencia necesarias para que se respeten las exigencias y los objetivos fundamentales del Tratado y, en especial, la formación de un mercado único en condiciones semejantes a las de un mercado interior. Esta exigencia -continúa la sentencia- permite que la naturaleza e intensidad de la competencia puedanmodificarse en función de los productos o servicios y de la estructura económica de los mercados sectoriales afectados».

Por otro lado, continuamente se proclama que la política de competencia tiene como función primordial beneficiar a los consumidores, lo que además tiene un reflejo directo en el art. 101.3 del TFUE, cuando se establece como una de las condiciones para la autorización de acuerdos restrictivos, que éstos les reserven un beneficio equitativo. Como se dice en la Comunicación de la Comisión sobre Directrices a la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado, de 27 de abril de 2004, «el art. 81 (actual art. 101 del TFUE) tiene por objetivo proteger la competencia en el mercado con vistas a un mayor bienestar del consumidor y una eficaz asignación de recursos. A estas finalidades -continúa diciéndose- contribuyen la competencia y la integración del mercado, pues la creación y mantenimiento de un mercado único y abierto favorece la eficaz asignación de recursos en toda la Comunidad en beneficio de los consumidores».

A estas finalidades, que podríamos llamar de tipo general y a las que obedecerían también los Derechos antitrust nacionales hay que añadir, en el caso concreto del Derecho europeo de la competencia, una específica de integración económica entre los Estados miembros, vinculada al establecimiento, mantenimiento y profundización del mercado único europeo, y que se manifiesta con claridad en la ya señalada «cláusula de afectación al mercado interior». Desde esta óptica se trata sobre todo de impedir aquellas prácticas que cabría calificar como antiintegracionistas, en la medida en que podrían anular la inicial supresión de aranceles aduaneros y medidas de efecto equivalente entre los Estados miembros, a través de la creación de nuevas barreras que volvieran a «tabicar» los mercados nacionales. Tal sería el caso, entre otras conductas, de los acuerdos entre empresas dirigidos a compartimentar mercados (por ejemplo, los cárteles de reparto de mercados o las restricciones verticales encaminadas a obstaculizar las llamadas «importaciones paralelas»), o las prácticas monopolísticas dirigidas a este mismo fin, en especial las tendentes a establecer condiciones discriminatorias en los diferentes mercados nacionales (por ejemplo, en materia de precios), o las políticas neoproteccionistas que pudieran seguir los Estados miembros a través de ayudas públicas dirigidas a favorecer sus propias producciones en detrimento de las foráneas.

3.  ESTRUCTURA NORMATIVA DEL DERECHO EUROPEO DE LA COMPETENCIA

El Derecho europeo de la competencia se refleja tanto en normas de Derecho originario, como de Derecho derivado. Las normas de Derecho originario están constituidas por los referidos arts. 101 y ss. del TFUE. Las de Derecho derivado se contienen en Directivas y, sobre todo, Reglamentos del Consejo y de la Comisión.

Además, la actuación de la Comisión en materia de defensa de la competencia ha generado una importante actividad, como ponen de relieve los extensos informes que anualmente publica en relación con estas cuestiones. Aunque con frecuencia se haya recurrido a soluciones informales (como las llamadas cartas administrativas, en un tiempo muy utilizadas en la aplicación del art. 81.3 del TCE, actual art. 101.3 del TFUE), esta actividad se ha concretado jurídicamente en un conjunto numeroso de decisiones que, al margen de su indudable efectividad para la aplicación del Derecho de la competencia, donde en general se ha venido mostrando bastante rigor, han contribuido a esclarecer determinados aspectos del mismo. Este último valor también cabe dar a las diversas comunicaciones producidas en este ámbito que, siguiendo el modelo de las guidelines norteamericanas y sin ser normas jurídicas propiamente dichas, pues carecen de vinculación jurídica, también han contribuido a clarificar algunos aspectos de la aplicación práctica del Derecho comunitario al publicar los criterios de actuación que sigue la Comisión en un momento dado (por ejemplo sobre acuerdos de menor importancia; directrices de aplicación del art. 81.3 del TCE -actual art. 101.3 del TFUE-; directrices sobre concentraciones horizontales, etc.).

Por otro lado, en el desarrollo del Derecho de la competencia ha tenido un papel muy relevante el Tribunal de Justicia [precedido en estos momentos en primera instancia por el Tribunal General, anteriormente Tribunal de Primera Instancia (TPI)], resolviendo cuestiones prejudiciales y, sobre todo, recursos contra las decisiones adoptadas por la Comisión, cuya actividad en esta materia está lógicamente sometida a control judicial. La doctrina emanada de estas sentencias ha sido determinante en la fijación de numerosos aspectos de este Derecho, hasta tal punto que su estudio es impracticable sin una consideración atenta de su contenido.

De las normas de Derecho originario, en particular por lo que respecta a los arts. 101 y 102 del TFUE, debe resaltarse que, pese a contenerse en un Tratado internacional, cuyos destinatarios son en principio los Estados miembros signatarios, se vienen considerando normas de aplicación directa, que vinculan también a las empresas, según ha afirmado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (desde la sentencia del TJCE de 6 de abril de 1962, asunto 13/1961 Bosch). El art. 1 del Reglamento 1/2003 recalca esta consecuencia, que ya recogía el precepto equivalente del primitivo Reglamento 17/1962, en el sentido de que las conductas contempladas en tales preceptos quedarán prohibidas, «sin que sea necesaria decisión previa alguna a tal efecto».

Entre las numerosas normas de Derecho derivado, en gran medida renovadas en los últimos años como consecuencia del proceso de modernización que se emprendió en los años 90, merecen destacarse en este momento dos tipos de disposiciones. En primer lugar, por su carácter más general que los coloca casi al mismo nivel que las normas del Tratado, dos Reglamentos del Consejo que ya se han citado anteriormente. Por un lado, el Reglamento (CE) n.º 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado CE (actuales arts. 101 y 102 del TFUE), donde se clarifica el alcance del art. 81.3 del TCE (actual art. 101.3 del TFUE), se regulan los principios fundamentales del procedimiento a seguir, en particular los poderes de investigación de la Comisión, y se establece el aparato sancionador para los infractores, imprescindible para asegurar una correcta efectividad de sus normas. Por otro, el Reglamento CE n.º 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas, que establece el régimen a aplicar a estas operaciones que, en su momento, se omitió en el Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea (CEE) de 1957, y siguen sin contemplarse en el actual TFUE [aunque curiosamente no sucedía así en el Tratado de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero (CECA) de 1951, que sí contemplaba este tipo de operaciones].

En segundo lugar, también tienen gran importancia los diversos Reglamentos de la Comisión de exenciones por categorías, que constituyen un desarrollo de la previsión del art. 101.3 del TFUE, en relación con las excepciones a la prohibición de acuerdos anticompetitivos que establece el 101.1 del TFUE.

4.  CONTENIDO Y ASPECTOS

En cuanto a su contenido, el Derecho europeo de la competencia no es sólo un Derecho antitrust que se ocupa de las restricciones de la competencia producidas por las empresas, sino que también se refiere a las intervenciones públicas que puedan perturbar la competencia, como pone de relieve la sistemática del capítulo relativo a la competencia del TFUE (título VII, capítulo 1.º), donde se agrupan las normas en dos grandes sectores. En primer lugar, las «disposiciones aplicables a las empresas». En segundo término, las «ayudas otorgadas por los Estados».

4.1.  DISPOSICIONES APLICABLES A LAS EMPRESAS

Las disposiciones aplicables a las empresas tratan de evitar o, en su caso, controlar, actuaciones de las empresas en el mercado de carácter restrictivo de la competencia. A estos efectos se ha ido estableciendo una noción de empresa bastante amplia, que ha llevado a considerar como tal, según resume la sentencia del TJCE de 23 de abril de 1991, asunto C-41/1990 Macroton GmbH, a «cualquier entidad que ejerza una actividad económica con independencia del estatuto jurídico de dicha entidad y de su modo de financiación», abarcando también a las empresas públicas, incluidos los monopolios legales (véase el art. 106 del TFUE) y a sujetos o entidades que en sentido estricto no son empresarios mercantiles, pero que ofrecen bienes o servicios en el mercado, particularmente los profesionales liberales [sentencias del TJCE de 12 de septiembre de 2000, asuntos C-180/1998 a C-184-98 Pavlov (médicos) y de 19 de febrero de 2002, asunto C-309/1999 Wouters (abogados); y la decisión de la Comisión Europea de 24 de junio de 2004, asunto COMP/38.8549 Consejo Nacional de la Orden de Arquitectos belgas (arquitectos)].

Se contemplan aquí básicamente tres tipos de conductas: los acuerdos restrictivos, el abuso de posición dominante y la concentración de empresas.

4.1.1.  Acuerdos restrictivos

La primera de las conductas que se contempla son los acuerdos restrictivos de la competencia o acuerdos colusorios. En principio tales acuerdos están prohibidos por el art. 101.1 del TFUE, que mantiene de ellos un concepto amplio, entendiendo por tales no sólo los acuerdos propiamente dichos (sean contratos o pactos entre caballeros), sino también las decisiones y recomendaciones de asociaciones de empresas y otras prácticas concertadas que conduzcan a una restricción de la competencia.

Esta misma amplitud se ha venido manteniendo también en la comprensión de su alcance respecto a los efectos anticompetitivos, ya que en su aplicación se han venido considerando en principio afectados por esta norma no sólo los acuerdos horizontales, y dentro de estos los cárteles entre empresarios que están en la misma fase del proceso de producción y distribución de los bienes, como pudieran ser, por ejemplo, los acuerdos entre fabricantes -aunque estos sean indudablemente los que más peligros ofrecen para la competencia-, sino también los denominados acuerdos verticales, entre empresarios en distintas fases del referido proceso, como por ejemplo los acuerdos de distribución comercial, que puedan producir consecuencias restrictivas.

En cualquier caso, la concepción de defensa de la competencia que manifiesta el Tratado de la CE, dirigida, como ha puntualizado la jurisprudencia del TJCE y ya se ha indicado, no a restaurar una situación ideal de competencia perfecta, sino a asegurar una competencia efectiva o practicable, es compatible con la admisibilidad de ciertas restricciones, y en el caso concreto de los acuerdos restrictivos, con la autorización de aquellos que puedan producir beneficios superiores a las restricciones que de suyo comportan.

En el Derecho norteamericano, como ya se adelantó, la utilización de la rule of reason, en la aplicación de su legislación antitrust, ha ido permitiendo a los Tribunales de justicia introducir un juicio de valor sobre la posible bondad de las restricciones, en atención a sus efectos competitivos y económicos, que ha conducido en determinados grupos de casos a entenderlas exceptuadas de la inicial prohibición resultante de aquella legislación, si bien es cierto que en otros se han considerado prohibidas per se [para una primera aproximación a estos conceptos del Derecho norteamericano de la competencia, véase C. Herrero Suárez, voces «Per se rule» y «Rule of reason», en L. A. Velasco San Pedro (dir.), Diccionario de Derecho de la Competencia, 2006, respectivamente págs. 531 y ss. y 639 y ss.]. Este sistema, sin embargo, no ha permanecido estático, sino que, como también se indicó, ha ido evolucionando al compás de la jurisprudencia que en estos puntos ha estado en buena parte influida por la evolución de las doctrinas económicas.

En Europa, aunque se recibió la influencia norteamericana también en estos aspectos, se prefirió configurar las excepciones a la prohibición en la propia legislación, al ser un sistema más coherente con la tradición romano-germánica en la que se insertaban los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros fundadores. En este sentido, el hoy en día art. 101.3 del TFUE configuró los requisitos para la exceptuación de un acuerdo de la prohibición; requisitos que, no obstante, son reconducibles a un cierto balance de efectos pro y anticompetitivos.

También se mantenían diferencias significativas con el Derecho norteamericano, respecto al sistema a seguir para la evaluación de las excepciones. En los EE.UU. la excepción quedaba configurada automáticamente cuando se reunieran las circunstancias acreedoras de una restricción, para lo que se podía atender a los precedentes judiciales y sin estricta necesidad de un pronunciamiento expreso por parte de los Tribunales. En la Europa comunitaria, en cambio, se prefirió acoger un sistema de reserva de excepciones en el primer Reglamento de procedimiento, el 17/1962, de 6 de febrero de 1962, de manera que la autorización final del acuerdo dependía, al menos en teoría, de un pronunciamiento expreso de la autoridad de competencia, que era exclusivamente la Comisión Europea.

En el proceso de modernización del Derecho europeo de la competencia, que culminó con la sustitución del Reglamento 17/1962 por el ya citado 1/2003, por diversas razones, como los altos costes asociados al mismo, se ha pasado a un sistema de excepción legal, de manera que los acuerdos restrictivos, en cuanto reúnan en abstracto las condiciones exigidas por el art. 101.3 del TFUE, se entenderán automáticamente exceptuados de la prohibición del art. 101.1 (art. 1.2 del Reglamento 1/2003). El alcance de estas condiciones se clarifica en la importante Comunicación de la Comisión Europea sobre Directrices relativas a la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado, de 27 de abril de 2004.

En cualquier caso, en el ámbito comunitario se han ido produciendo diversos reglamentos de exenciones por categorías de acuerdos (verticales, de transferencia de tecnología, de especialización, etc.), que bajo el sistema anterior determinaban ex ante y automáticamente la exceptuación a la prohibición para los acuerdos expresamente contemplados en los mismos, y que ahora, bajo el nuevo sistema, dotan de mayor seguridad jurídica a los acuerdos concernidos.

4.1.2.  Abuso de posición dominante

Otra conducta contemplada por el Derecho de la competencia es el abuso de posición dominante. El art. 102 del TFUE prohíbe, a este respecto, la explotación abusiva por una o más empresas de una posición de dominio en todo o en parte del mercado interior.

De nuevo estas normas denotan el objetivo ya señalado de asegurar una competencia efectiva o practicable, pues no se prohíbe el monopolio en sí, sino abusar del poder monopolístico.

A diferencia de lo que sucedía con la prohibición de los acuerdos restrictivos, de carácter meramente relativo, la que ahora se examina tiene carácter absoluto, pues en ningún caso se permite que una empresa explote abusivamente su poder monopolístico en el mercado. Lo que no obsta, sin embargo, para que a la hora de determinar lo que hay que considerar como abuso, haya que introducir un análisis de efectos pro y anticompetitivos que, salvando las distancias, hoy en día se tiende a reconducir a parámetros semejantes. Este aspecto crucial en la aplicación de esta prohibición es clarificada, en relación con los llamados abusos de exclusión, por la reciente Comunicación de la Comisión Europea relativa a lasOrientaciones sobre las prioridades de control de la Comisión en su aplicación del art. 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, de 24 de febrero de 2009.

4.1.3.  La concentración de empresas

Por último, hay que referirse a la concentración de empresas. Esta ha sido una conducta regulada tardíamente por el Derecho europeo, ya que, dejando al margen la disciplina sectorial de la extinta CECA, que sí contemplaba el supuesto, habrá que esperar al Reglamento CE del Consejo n.º 4064/1989, de 21 de diciembre de 1989, sobre concentración de empresas, siendo la vigente regulación el ya citado Reglamento CE n.º 139/2004, de 20 de enero de 2004.

El concepto de concentración de empresas que se maneja en el Reglamento 139/2004, gira en torno a las fusiones y adquisiciones de empresas (mergers & acquisitions), más la creación de empresas conjuntas (joint ventures), y su tratamiento consiste en el sometimiento de las que sobrepasen determinados umbrales de dimensión y presencia transnacional (concentraciones de dimensión europea), a una disciplina de control ex ante por parte de la Comisión Europea, bajo el principio de ventanilla única (one stop shop).

La finalidad de esta disciplina de control es impedir operaciones de concentración de empresas que sean susceptibles de obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva en los respectivos mercados, en particular como consecuencia de la creación o refuerzo de posiciones de dominio. De ahí que tras la evaluación de dichas operaciones por la Comisión, y la realización de los consiguientes tests de dominación y competencia, ésta pueda decidir autorizarlas, autorizarlas con condiciones (remedies, que pueden ser de conducta o estructurales), o prohibirlas.

4.2.  AYUDAS PÚBLICAS

Por lo que se refiere a las normas sobre ayudas otorgadas por los Estados, contenidas en los arts. 107 y ss. del TFUE, hay que resaltar su finalidad de evitar que los Estados (u otras entidades públicas de los Estados miembros), mediante una política neoproteccionista de ayudas públicas a ciertas empresas, provoquen efectos distorsionadores sobre la competencia.

En este punto debe tenerse en cuenta que el concepto de ayuda es bastante más amplio que el de subvención, ya que, como señaló la sentencia del TJCE de 23 de febrero de 1961, asunto 30/59 Steenkolenmijnen in Limburg, comprende no sólo prestaciones positivas como las subvenciones, sino también las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa.

En cualquier caso, igual que sucedía con los acuerdos, no todas las ayudas públicas están proscritas, ya que algunas se declaran de iure compatibles con el mercado interior (por ejemplo, las motivadas por catástrofes naturales), y otras pueden declararse compatibles (por ejemplo, las destinadas a promover el desarrollo de regiones desfavorecidas).

5.  LA APLICACIÓN DEL DERECHO EUROPEO DE LA COMPETENCIA

El Derecho europeo de la competencia se ha venido aplicando fundamentalmente por las autoridades administrativas de la competencia (la Comisión Europea y las autoridades nacionales, en España en la actualidad la CNC). Es lo que se conoce como aplicación pública. En este sentido las infracciones de las reglas de competencia se consideran ilícitos administrativos, sancionables por multas administrativas (que pueden llegar hasta el 10% de la cifra de negocios de las empresas implicadas) y otros remedios contemplados en el Reglamento 1/2003. Los correspondientes procedimientos pueden iniciarse de oficio o bien, como sucede en la mayoría de los casos, por denuncia. En cualquier caso, las decisiones o resoluciones que adopten a este respecto las correspondientes autoridades de la competencia, son recurribles en el caso de la Comisión Europea ante los órganos judiciales específicamente europeos [Tribunal General (ex TPI) y Tribunal de Justicia de la UE], y en el caso de las nacionales, ante los tribunales nacionales (en España la jurisdicción contencioso-administrativa).

Tratando de incrementar la eficacia de esta aplicación pública, en los últimos años se ha implementado un programa de clemencia (véase la Comunicación de la Comisión relativa a la dispensa del pago de las multas y la reducción de su importe en casos de cártel, de 8 de diciembre de 2006), que asegura la indemnidad a la empresa que primero denuncie la existencia de un cártel, así como un sistema de terminación convencional de procedimientos (art. 9 del Reglamento 1/2003) y de transacción en relación con cárteles [Reglamento (CE) n.º 622/2008 de la Comisión, de 30 de junio de 2008, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.º 733/2004 en lo que respecta al desarrollo de los procedimientos de transacción en casos de cártel].

Con todo, este Derecho también puede ser objeto de aplicación privada, mediante acciones civiles ejercitadas por los particulares ante los Tribunales ordinarios de justicia de los Estados miembros (en España ante los Juzgados de lo mercantil, en virtud de lo dispuesto en el art. 86 ter.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial). En este sentido, el art. 101.2 del TFUE establece la nulidad de los acuerdos y decisiones prohibidas, que únicamente se podrá hacer valer ante los órganos judiciales nacionales. Por otro lado, aunque no se contemple expresamente en las reglas de competencia del TFUE, también podrán pedirse medidas cautelares ante autoridades judiciales nacionales, así como ejercitar acciones de indemnización de daños y perjuicios por los perjudicados por conductas restrictivas, aspecto este último que se ha considerado comprendido dentro de los principios de equivalencia y efectividad del Derecho europeo de la competencia en las sentencias del TJCE de 20 de septiembre de 2001, asunto C-453/1999 Courage y Crehan, y de 13 de julio de 2006, asuntos C-295/2004 a C-298/2004 Manfredi. El propio Reglamento 1/2003, al señalar la competencia directa de las autoridades judiciales de los Estados miembros para aplicar los arts. 81 y 82 del TCE (actuales arts. 101 y 102 del TFUE), refuerza el reconocimiento de esta vía, que puede ser alternativa a la aplicación pública, en el caso de las llamadas acciones autónomas o independientes(stand-alone actions), o sucesiva a una decisión sancionatoria de la autoridad de la competencia, en el caso de las acciones de seguimiento o derivadas(follow-on actions).

Aunque no faltan algunos ejemplos de aplicación privada del Derecho europeo de la competencia en los distintos Estados miembros y en la propia España, hasta ahora se ha tratado de una aplicación marginal frente a la aplicación pública, situación que es muy diferente a la de los Estados Unidos, donde es el sistema fundamental de aplicación del Derecho de la competencia. Ello obedece, además de a una falta de tradición, a la existencia de dificultades de carácter procesal importantes (problemas de legitimación, de prueba, de cálculo de daños, etc.).

En este contexto, la Comisión Europea ha considerado que se debería fomentar la aplicación privada del Derecho de la competencia, fundamentalmente en relación con las acciones de indemnización de daños y perjuicios, no sólo para incrementar la eficacia disuasoria de sus normas -ya que las multas no siempre son suficientes a estos efectos-, sino también para conseguir una adecuada compensación de los perjudicados, que es algo que no se puede alcanzar con la aplicación pública. Para ello se han elaborado en 2005 y 2008 sendos libros verde y blanco, y se ha trabajado en una propuesta de directiva en la materia, que cuando se escriben estas líneas aún no ha visto la luz.

6.  EL ESPACIO ECONÓMICO EUROPEO (EEE)

El EEE es un acuerdo de asociación que se firmó el 2 de mayo de 1993 entre las Comunidades Europeas y la Asociación Europea de Libre Comercio (AELC o, en sus siglas en inglés, EFTA). Forman parte de este acuerdo todos los Estados Miembros de la UE, y los miembros de la AELC, Islandia, Liechtenstein y Noruega (también firmaron el acuerdo Austria, Finlandia y Suecia, que posteriormente ingresaron en la UE, y Suiza, donde se rechazó el acuerdo en el referéndum celebrado el 6 de diciembre de 1992). La finalidad del Acuerdo sobre el EEE (AEEE) es el establecimiento en la zona de las llamadas libertades básicas de circulación (de mercancías, personas, servicios y capitales), en un régimen de competencia no distorsionada [art. 2, apartados a), b), c), d) y e) del Acuerdo]. En la práctica esto equivale a extender la implantación del mercado interior europeo a los Estados extracomunitarios que participan en el acuerdo, aunque no otros aspectos políticos, jurídicos y económicos que concurren asimismo en la integración que representa en la actualidad la UE.

El EEE cuenta también con normas de competencia. Estas normas vienen a contemplar las mismas clases de conductas restrictivas que el Derecho de la UE, cuya regulación se realiza además en términos prácticamente idénticos. Concretamente, los arts. 53, 54 y 61 del AEEE reproducen respectivamente los contenidos de los arts. 101, 102 y 107 del TFUE, relativos sucesivamente a los acuerdos anticompetitivos, el abuso de posición dominante y las ayudas públicas. En cuanto a la concentración de empresas, el art. 57 del AEEE, establece la aplicabilidad a las mismas del sistema de control establecido en el Reglamento (CEE) n.º 4064/1989 (actualmente sustituido por el 139/2004). Asimismo, el Protocolo 21 y el Anexo XIV del AEEE establecen la aplicabilidad de los reglamentos del Consejo y de la Comisión de la UE en materia de competencia, con algunas adaptaciones y exclusiones menores.

Ofrece particularidades el sistema previsto para la aplicación de las normas sobre competencia, que lógicamente tenía que dar alguna forma de participación a los Estados del EEE que no son miembros de la UE. A este respecto, el art. 55,1 del AEEE señala que tanto la Comisión Europea como el Órgano de Vigilancia de la AELC, establecido en virtud del art. 108,1 del AEEE, «velarán por la aplicación de los principios enunciados en los arts. 53 y 54». Para delimitar la competencia respectiva de estos dos órganos, el art. 56 del AEEE establece las reglas a tener en cuenta, sin perjuicio de la obligada cooperación entre ellos que establece el art. 58 del AEEE, «con miras a elaborar y aplicar una política de vigilancia uniforme en todo el EEE en el ámbito de la competencia y a promover a este fin una ejecución, aplicación e interpretación de las disposiciones del presente acuerdo», en los términos indicados en el mismo. En relación con los acuerdos restrictivos, la competencia para su conocimiento se determina atendiendo a sus efectos de afectación al comercio de los Estados, de manera que se atribuirá al Órgano de Vigilancia de la AELC, cuando únicamente afecten a Estados de la AELC, y a la Comisión Europea «en los restantes casos» (art. 56,1 del AEEE). En el abuso de posición de dominio, la competencia residirá en el órgano en cuyo territorio se dé la posición dominante (art. 56,2 del AEEE).

En cuanto a la concentración de empresas, las reglas a tener en cuenta se encuentran en el art. 57 del AEEE, que parten asimismo del criterio territorial. Respecto a las ayudas públicas el 62 del AEEE viene a establecer, en cambio, un procedimiento de examen conjunto de las ayudas públicas «para comprobar su compatibilidad con el art. 61 (del AEEE)», por la Comisión Europea y el Órgano de Vigilancia de la AELC, en representación respectivamente de los Estados de la UE y de la AELC.

A nivel judicial, el AEEE estableció un Tribunal de la AELC, para conocer, entre otras cuestiones, de los recursos contra el Órgano de Vigilancia de la AELC en el ámbito de la competencia (v. el art. 108,2 del AEEE).

7.  OTROS ASPECTOS DE DERECHO EUROPEO RELACIONADOS CON LA COMPETENCIA

Por lo que hemos visto hasta ahora, el Derecho europeo de la competencia ha venido siendo fundamentalmente un Derecho antitrust y sobre ayudas públicas. Con todo, también han sido objeto de atención otros sectores relacionados con la competencia, según se indica a continuación.

En relación con la competencia desleal debe tenerse en cuenta la Directiva n.º 2005/29/CE de 11 de mayo de 2005, relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior. Respecto a la publicidad, materia que tiene una importante continuidad con la competencia desleal, la norma más importante es la Directiva n.º 2006/114/CE de 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad engañosa y publicidad comparativa.

Aunque de manera más indirecta, también tiene alguna relación con las normas de competencia el importante elenco de disposiciones (fundamentalmente directivas) que se ha ido desarrollando en materia de protección de los consumidores, desde los años 70 hasta la actualidad, y del que formarían parte las señaladas directivas sobre publicidad engañosa y comparativa, y prácticas desleales.

Asimismo existen importantes normas sobre Derechos de propiedad intelectual e industrial, que deben comprenderse como excepciones al principio de libertad de competencia, al conferir derechos de exclusiva de uso o explotación a sus titulares. En este punto nos encontramos tanto con la configuración de derechos con protección europea, como, entre otros, son la patente europea, establecida por el Convenio de Munich de 1975, la marca comunitaria [Reglamento (CE) n.º 40/1994, de 20 de diciembre de 1993, sobre la marca comunitaria] y los modelos y dibujos comunitarios [Reglamento (CE) n.º 6/2002, de 12 de diciembre de 2001, sobre los dibujos y modelos comunitarios], como con directivas de armonización de legislaciones en los diferentes sectores, particularmente, entre otras modalidades, marcas (Primera Directiva n.º 89/104/CEE de 21 de diciembre de 1988 relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados Miembros en materia de marcas), diseño industrial (Directiva n.º 98/71/CE de 13 de octubre de 1998 sobre la protección jurídica de los dibujos y modelos) y patentes (Directiva n.º 98/44/CE de 6 de julio de 1998 relativa a la protección jurídica de las invenciones biotecnológicas).
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