DA-1980, nim. 185. CARLOS FERNANDEZ-LERGA GARRALDA. Politica de la competencia

POLITICA DE LA COMPETENCIA

Por CARLOS FERNANDEZ-LERGA GARRALDA
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litica de la competencia.—Empresas privadas.—Empresas publicas y monopolios.—Ayu-
das estatales.—Bibliografia.

Introduccién

En el articulo 2 del Tratado de Roma se definen las finalidades
de la Comunidad: promover un desarrollo armonioso, una expansién
continua y equilibrada, un aumento del nivel de vida y unas rela-
ciones mas estrechas entre los Estados miembros.

Para, conseguir estas finalidades se adopta un método: la consti-
tucién de un Mercado Comun.

Esto supone la creacién de un espacio econémico unico en el cual
los factores de produccion —bienes, personas, capitales, etc— actian
libremente. El concepto de mercado interior referido en general al
ambito estatal se amplia hasta comprender el territorio de ese Mercado
Comun. )

Es, en consecuencia, necesario que desaparezcan las discriminacio-
nes y restricciones existentes entre los Estados miembros del Mer-
cado Comun y que dificultan la libre circulacién de personas, capi-
tales y mercancias. En el Tratado constitutivo de la CEE existen una
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serie de mecanismos iendentes a conseguir esta finalidad. Si nos re-
ferimos fundamentalmente a las mercancias, se contemplan la des-
aparicién de aranceles interiores, restricciones cuantitativas, medidas
de efecto equivalente. Estas acciones de caracter negativo se ven
complementadas por otras de caracter positivo. Se prevén asi siste-
mas de armonizaciéon de legislaciones para evitar que las reglamen-
taciones nacionales de carécter técnico tengan efectos negativos sobre
la libre circulacién de mercancias. Existen normas de caracter fiscal
para evitar que por esta via se discriminen los productos y se consiga
un efecto limitativo. Existe también una politica del Transporte.

Todo este conjunto de medidas positivas y negativas son necesarias
pero no suficientes para asegurar la libre circulacién de las mercan-
cias y la fluidez del mercado.

Los propios operadores econdémicos, tanto las empresas como el
Estado cuando actiia como un sujeto econémico més, pueden a través
de sus acciones crear nuevas dificultades y limitaciones tanto o mas
eficaces que las barreras que habian desaparecido.

Si se consigue la desaparicién de obstaculos a la libertad de circu-
lacién, la ampliaciéon del espacio econémico generara, y asi lo creyeron
los fundadores del Tratado de Roma, una dinamizacién de la activi-
dad econdmica, lo cual supone a su vez el incremento de la compe-
tencia. Esta, considerada como un factor impulsor y racionalizador,
tendria efectos positivos sobre la actividad productiva y el consumo.
Por ello el articulo 3 del Tratado de Roma prevé el establecimiento de
un régimen que asegure que la competencia no se falsee en el interior
del Mercado Comun.

Las normas contenidas en los articulos 85-94 del Tratado de Roma
tienen como finalidad:

— mantener la unidad, fluidez y transparencia del mercado evitan-
do que se reconstruyan nuevas barreras o limitaciones que dis-
torsionen el comercio entre los Estados miembros;

— proteger la efectividad de la libertad de la competencia en el
Mercado Comun;

— agsegurar a través de estas dos finalidades las ventajas que se
derivan para el consumidor,

Ambito de aplicacién

Las normas sobre la competencia en el Tratado CEE prohiben o de-
claran incompatibles ciertas acciones siempre que de éstas se deriven
unos resultados muy concretos: la afectacién al comercio entre los
Estados miembros y que se falsee o pueda falsearse la libre compe-
tencia.,

Es necesario que se produzcan estos dos resultados para que pue-
dan aplicarse las normas del Tratado, convirtiéndose asi en clausulas
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de aplicabilidad de las mismas. Y deben producirse no de forma alter-
nativa, sino cumulativa.

1) La existencia de este régimen comunitario de competencia pue-
de suscitar problemas, ya que existen también en los ordenamientos
nacionales normas relativas a la competencia.

En principio es necesario tener presente que las normas comuni-
tarias se refieren al comercio entre los Estados miembros, mientras
que las internas, al comercio nacional.

Evidentemente, si la accién en cuestion no entra, por no cumplir
las condiciones, en el ambito de aplicacion del derecho comunitario
se le aplicard la ley nacional. Pero puede producirse una dualidad de
reglas a aplicar, ya que un mismo hecho puede estar sometido tanto
a la norma nacional como a la comunitaria.

El Tribunal de las Comunidades ha reiterado en diferentes senten-
cias la preeminencia del derecho comunitario sobre e}l derecho nacio-
nal. En el asunto sobre «Materias colorantes» de 7 de agosto de 1969, el
Tribunal ha afirmado que <«la aplicacién paralela del sistema nacional
no podra admitirse mas que en el caso en el que ésta no suponga un
perjuicio para la aplicacién uniforme en todo el Mercado Comun de
las normas comunitarias en materia de acuerdos enfre empresas».

Con lo cual, si bien no se suprime la aplicacién de la norma interna,
se limita su campo de aplicacién.

2) Evidentemente los mecanismos, mas bien las actuaciones que
producen estos efectos, son de muy diversa indole, pero puesto que
se refieren al comercio entre Estados y a distorsiones a la competencia;
sus autores seran operadores econémicos. Las empresas privadas a
través de acuerdos o préacticas concertadas de reparto de mercados,
por medio de acuerdos de fijacion de precios o de abusos de posicién
dominante, pueden conseguir este doble efecto. Pero no sélo las em-
presas privadas, sino también el Estado. Los Estados fundadores de la
Comunidad Europea se basaban todos ellos en un neo-liberalismo que
compatibiliza la economia de mercado con una participacién, en mayor
o menor medida, del Estado en la economia, El Estado se convierte en
un sujeto econémico mas y actiia a través de empresas de caracter
publico o semipublico o a través de empresas de caracter privado in-

, fluenciadas por el Estado.

Pero no sélo debemos referirnos al Estado cuando actiia como suje-
to econémico o como empresario, sino también a aquellas actuaciones
en las que el Estado, utilizando sus recursos de caracter legal, adminis-
trativo o financiero, puede influir en el circuito econémico y eventual-
mente producir esos efectos que en el Tratado de Roma son conside-
rados negativos. Asi en los articulos 92 y siguientes del TCEE aparecen
reguladas este tipo de actividades conceptuadas como Ayudas de Estado.

En consecuencia las normas de competencia del Tratado se aplican
tanto a las actividades de las empresas privadas como al Estado en su
doble vertiente de empresas publicas y de Ayudas de Estado.
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3) Desde el punto de vista territorial, es el articulo 227 del TCEE
quien define el &mbito de aplicacién del mismo y, en consecuencia, de
las normas de competencia: los territorios metropolitanos de los Es-
tados miembros, los departamentos franceses de ultramar y los terri-
torios europeos cuyas relaciones exteriores son asumidas por un Es-
tado miembro.

La definicién del ambito territorial de aplicacién de estas normas
tiene sobre todo interés desde el punto de vista de la localizacién te-
rritorial de la restriccién de la competencia.

Se habia afirmado que eran tanto las empresas como el Estado
quienes podian ser los autores de estas resiricciones a la competencia
y al comercio entre los Estados; nos podemos entonces plantear la
cuestiéon de saber si estas normas se aplicaran o no a empresas que
no tienen el domicilio o residencia en el interior del Mercado Comun.
La Comisién de las Comunidades en su Decisién en el asunto <Mate-
rias colorantes» afirmaba: <«Las reglas de competencia del Tratado
se aplican a todas las restricciones de competencia que producen en
el interior del Mercado Comun los efectos previstos en el articulo 85-1,
no es en consecuencia necesario analizar si las empresas que estédn
en el origen de estas restricciones de competencia tienen su sede en el
interior o en el exterior de la Comunidad.» Este punto de vista lo
riter6 el Tribunal de Justicia de las Comunidades en su sentencia
Beguelin de 25 de noviembre de 1971. En sentido contrario puede
también afirmarse que las restricciones de competencia efectuadas
por empresas comunitarias fuera del territorio de la CEE no estan
contempladas por estos preceptos del Tratado CEE.

4) Las normas de competencia a que nos venimos refiriendo hasta
ahora son las contenidas en el Tratado de Roma, lo que supone que
se aplicaran a las actividades econdémicas incluidas en el Tratado.
Este, a diferencia del Tratado CECA y CEEA (EURATOM), con ambitos
de aplicacién estrictos por razén de la materia, posee un caracter de
generalidad referido a todas las actividades econémicas con exclusién
de las contenidas en los otros Tratados (Carbon y Acero, Energia
Atémica), articulo 232 TCEE.

Asi, en el Tratado CECA, existen unas normas propias de compe-
tencia contenidas fundamentalmente en los articulos 65 a 67 y cuya
accion se dirige a la publicidad y no discriminaciéon en las condicio-
nes de las transacciones; a las préacticas restrictivas privadas: acuer-
dos, abuso de posicion dominante y prohibiciébn de concentraciones;
a la accién del Estado susceptible de ejercer una repercusion sensible
en las condiciones de competencia.

En el Tratado CEEA (EURATOM) no existe, por el contrario, ninguna
disposicién especifica, salvo una prohibicién de discriminacién conte-
nida en el articulo 62. Dado el caracter subsidlario del Tratado CEE
con relacién a los. otros Tratados puede considerarse, en contra de una
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cierta corriente doctrinal que tiende a excluirlo, que las normas CEE
en materia de competencia pueden aplicarse a los productos cubiertos
por el Tratade EURATOM. Como afirma Mégret, esta aplicaciéon puede
considerarse mas bien tedrica en lo que se refiere a minerales, mate-
rias brutas y materias fisibles en base a los poderes concedidos a la
Agencia de Aprovisionamiento creados por el Tratado CEEA. Por el
contrario, si se aplican en la préactica a los intercambios sobre instru-
mentos, vehiculos y aparatos relacionados con actividades incluidas en
el Tratado EURATOM. Cita el mismo Mégret el noveno Informe general
de actividad de la CEE en el que se menciona la intervencién de Ja
Comisién CEE en un acuerdo sobre ejecucion comun de servicios para
la, construccién de instalaciones nucleares.

Pero incluso dentro del propio Tratado CEE existen dos campos de

- actividad para los cuales es conveniente analizar la aplicabilidad de

estas normas de competencia. Se trata de la Agricultura y los Trans-
portes.

En ambos casos nos encontramos con actividades incluidas dentro
de las denominadas Politicas Comunes, y sus diferencias son légicas en
la medida en que estas politicas comunes pueden seguir orientaciones
propias que requieran un tratamiento particular.

En el caso de la Agricultura, el articulo 42 del TCEE afirma que
«las disposiciones del capitulo relative a las normas de competencia
no se aplican a la produccién y al comercio de los productos agricolas
més que en la medida determinada por el Consejo».

El 4 de abril de 1962 el Consejo adoptaba el Reglamento numero 26
que define el régimen de competencia aplicable a la Agriculiura dado
el caracter particular de la misma en la CEE. Reglamento que si bien
declara en principio aplicables los articulos 85 a 80 a la produccién o
al comercio de los productos agricolas lo hace de una forma mucho
maés flexible, ya que concede excepciones para los acuerdos que forman
parte de una organizaciéon nacional de mercado o para aquellos acuer-
dos que sean necesarios para la realizacién de los objetivos del articu-
lo 39 TCEE: aumentar la productividad de la agricultura, el progreso
técnico, el empleo 6ptimo de los factores de produccién, asegurar un
nivel de vida equitativo para la poblacién agricola, estabilizar los
mercados, etc. Es evidente que estas dos excepciones previstas por el
Reglamento 26 atentan en gran medida el rigor de las normas conte-
nidas en los articulos 85 y siguientes, dado que se aceptaran acuerdos
que de no versar sobre productos agricolas estarian prohibidos, y ello,
como deciamos antes, dado el especial tratamiento, no sometido de
igual forma al principio del marcado que rige a la Agricultura en
la CEE.

En el caso de los Transportes no existe en el Tratado ninguna nor-
ma que, como en el caso de la Agricultura, exceptuara en principio la
aplicabilidad de los articulos 85 y siguientes del TCEE. Es por una nor-
ma de derecho derivado: el Reglamento 141 por el que se declara no
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aplicable al transporte el Reglamento 17 (reglamento de aplicacién de
los articulos 85 y 86 del Tratado).

El 19 de julio de 1968 el Consejo adopta el Reglamento 1017 que
declara aplicables al transporte por carretera, por ferrocarril y por
via navegable (navegaciéon interior) las reglas de competencia del TCEE.

Esta precisién, en cuanto al «modo» de transporte, plantea la difi-
cultad de saber si estas reglas se aplican al transporte aéreo y mari-
timo. El articulo 84.2 dice que «el Consejo decidird en qué medida y
por qué procedimiento se adoptaran disposiciones apropiadas para la
navegacion aérea y maritima», y el articulo 84.1 exceptia la aplicacién
de las normas contenidas en el titulo sobre el transporte a la navega-
cién aérea y maritima. Hasta ahora no ha habido decisiones comuni-
tarias sobre estos modos de transporte, pero ¢;el hecho de que estén
sustraidas a la aplicacién de la politica de transporte quiere decir que
estén sustraidos del ambito del Tratado? Cuestién no pacifica doctri-
nalmente que, en el sentido de la no exclusion, suele ser resuelta me-
diante la aplicacién del principio del efecto util de los Tratados y
de la generalidad del ambito del TCEE, salvo para lag actividades
comprendidas en los Tratados CECA y EURATOM.

— Suele conceptuarse en general al TCEE como un tratado-cuadro;
en efecto, la mayor parte de las normas en él contenidas fijan una
serie de principios que deben ser desarrollados por una accién poste-
rior de los Estados y/o de la propia Comunidad. Pero en el caso que
nos ocupa pudiera afirmarse que se trata de un tratado-ley, ya que
las normas de competencias fueron aplicables desde el momento de la
entrada en vigor del Tratado (1 de enero de 1958). Es cierto que el
articulo 87 preveia un plazo maximo para que se adopten los regla-
mentos o directivas tutiles para la aplicaciéon de lo contenido:-en los
articulos 85 y 86; en virtud de este mandato se produjo el 13 de marzo
de 1962 el Reglamento 17, norma fundamental para la aplicacién de
estos articulos.

Pero no es menos cierto que el articulo 88 concede a las autoridades
nacionales la capacidad de decidir sobre la aplicaciéon de las normas
hasta la entrada en vigor de las disposiciones tomadas en base al ar-
ticulo 87 (el Reglamento 17).

En consecuencia, desde la entrada en vigor del Tratado se aplicaron
estas normas, en un primer momento por las autoridades nacionales
y a partir de la entrada en vigor del Reglamento 17 por las autori-
dades nacionales y las Comunitarias, fundamentalmente la Comisién
teniendo ésta algunos poderes exclusivos. Esta tesis la mantuvo el
Tribunal en el asunto Bosch de 8 de abril de 1982.
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Las normas de competencia como politica de la competencia

El conjunto de normas (articulo 85-94) que contiene el Tratado de
Roma, referidas a la competencia, prohibe o declara incompatibles con
el mismo cierto tipo de acciones: los acuerdos de empresas, las deci-
siones de asociacion, préacticas concertadas, el abuso de posicion do-
minante, un tratamiento privilegiado de las empresas publicas o las
ayudas de Estado, siempre que afecten al comercio entre Estados miem-
bros y distorsionen o puedan distorsionar la competencia.

La lectura conjunta de todas estas disposiciones permite extraer de
ellas una serie de caracteristicas comunes,

1) Cabe sefialar la imprecision conceptual de las mismas. En nin-
guna de estas normas se define ni el contenido de los resultados per-
seguidos ni los sujetos o las acciones que pueden motivarlos. El carac-
ter represivo de estas normas, que sancionan con la nulidad de pleno
derecho algunas acciones prohibidas a las empresas (art. 85.2), y
su aplicabilidad inmediata desde la entrada en vigor del Tratado, hacen
que desde un punto de vista rigurosamente juridico pudieran ser con-
sideradas como defectuosas, Ciertamente no parece muy légico pensar
en defectos de redaccidén o en lagunas de tal envergadura. Las razones
de esta imprecisién obedecen a nuestro modo de ver a las siguientes
consideraciones. En primer lugar, la existencia de diferentes ordena-
mientos juridicos nacionales en virtud de los cuales existen diversas
formulaciones y concepciones de realidades préximas. Los Tratados no
pretenden realizar una sintesis de los ordenamientos juridicos naciona-
les, sino que crean un ordenamiento juridico propio que debe ser in-
terpretado no tanto en funcién de criterios nacionales cuanto en los
de su propia légica interna,

En segundo lugar, estas normas estédn dirigidas a aplicarse a una
realidad econdmica con un ritmo de mutacién muy superior al de su
juridificacion.

En tercer lugar, estas normas encuentran su sentido en la prohibi-
cién de los efectos negativos sobre el mercado y la competencia.

De haberse optado por una definicién estrictamente juridica hubiera
sido necesario elaborar unos catalogos, permanentemente puestos al
dia, comprensivos de todo tipo de sujetos econémicos (segun su forma
vy naturaleza) de acuerdos posibles, de formas de actuacién del Estado
por la via empresarial o de los sistemas de ayudas. En general, la ima-
ginacién es fértil y nada maés facil que conseguir los mismos efectos
prohibidos a través de sujetos o acciones no tipificadas. Una aproxi-
macién rigurosamente juridica hubiera corrido el riesgo de la inefi-
cacia.

2) La busqueda de los efectos es otra de las caracteristicas de este
conjunto de normas. ’

Habiamos ya sefialado que la condicién de aplicabilidad de las nor-
mas eran la produccién, cumulativa, no alternativa, de distorsiones a

DA-1980, nim. 185. CARLOS FERNANDEZ-LERGA GARRALDA. Politica de la competencia



DA-1980, nim. 185. CARLOS FERNANDEZ-LERGA GARRALDA. Politica de la competencia

Estudios 444

la competencia y al comercio entre los Estados. Se prohibe un resul-
tado con un caracter econémico y para determinarlo es necesario
analizar el contexto concreto en el que la accién se realiza. Por eso
la Comunidad al aplicar estas normas lo hace de forma especifica, el
caso de especie.

En el articulo 85 (prohibicién de acuerdos, préacticas concertadas o
decisiones de asociacién) se enuncian no con caracter exhaustivo, sino
por via de ejemplo, una serie de situaciones de las cuales puede dedu-
cirse que ha existido el acuerdo de voluntades generador de los efectos
que motivan la prohibicién de ese acuerdo. En el articulo 86 (abuso
de posicion dominante) igualmente se enuncian resultados que demues-
tran que existe, dado el sector, el producto, el mercado, el tamafio de
las empresas, sus recursos financieros, tecnolégicos o comerciales, una
posicion dominante utilizada de forma abusiva. Es esto lo que debe
tomarse en consideracién mas que el mecanismo en el que ese acuerdo
de voluntades se plasme o la forma o naturaleza juridica de las em-
presas. En el caso del articulo 85, por ejemplo, se trataria de varios
resultados: la existencia de sujetos que operan en los circuitos econdémi-
cos, que hayan actuado concertadamente y que de esta actuacién con-
junta. se produzcan unos efectos capaces de distorsionar el comercio
entre Estados y el libre juego de la competencia.

Como antes habiamos sefialado, esta orientacién pragmaéatica y eco-
noémica de estas normas se relaciona directamente con la presunta
«<imprecisién conceptual».

3) Oftra de las notas comunes de las normas referidas a las empre-
sas privadas o publicas y a los sistemas de Ayudas de Estado es que
todas estan construidas dentro de una idéntica concepcion sistemdtica:
enunciacion de un principio general y régimen de excepciones a este
principio. La fijacién de los principios generales es clara: mediante
esas acciones declaradas prohibidas o incompatibles se generan unos
efectos que van en contra de la propia esencia de un mercado comun,
va que limitan en su interior la libertad de competencia, la libertad
del comercio y la libertad del consumo. .

Parece, en consecuencia, conveniente conocer la naturaleza de estas
excepciones y su fundamento.

El articulo 85 declara «incompatibles con el mercado comun y prohi-
bidos todos los acuerdos entre empresas, todas las decisiones de aso-
ciacion entre empresas v toda practica concertada que, susceptible de
afectar al comercio entre los Estados miembros, tienen por objeto o
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el
interior del mercado comun...».

Este principio parece claro y tajante, pero una interpretacién rigu-
rosa del mismo podria llevarnos a considerar que en la practica su
aplicacién supone casi copgelar la dinamica empresarial. La amplia-
cion del espacio econémico pretendia producir, y produjo, una activa-
cién de los sectores econdémicos y de la competencia. Desde el punto de
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vista, empresarial estas nuevas perspectivas de mercado y competencia
parecen requerir en muchos casos la adecuacién a esta nueva dimen-
sién a través, eventualmente, de diversas férmulas asociativas o de
colaboracién. Por otra parte, el proceso creciente de tecnificacién en
el sistema econémico requiere unos esfuerzos de adaptacién e inves-
tigacién tecnoldgice costosos y que en muchos casos pueden aconsejar
la cooperacion entre las empresas.

Si hacemos una interpretacion estricta del principio enunciado en
el articulo 85 puede producirse el resultado de que sélo aquellas em-
presas que disponen ya de una dimensién.que les capacita para actuar
en el mercado ampliado o de unos recursos que les permitan seguir el
proceso tecnolégico van a optimizar los beneficios de esta ampliacion
del mercado. ¢(No es este efecto contradictorio con la voluntad que
animé la creacién del Mercado Comin?

Para paliar estos eventuales efectos negativos del principio general
del articulo 85 existe un régimen de excepciones. -

En el articulo 85.3 se prevé que la prohibicion puede ser declarada.
inaplicable a aquellos acuerdos que mejoren la produccién, la distri-
bucién o el progreso técnico o econémico; es decir, aquellos acuerdos
que tengan un caracter econdomicamente beneficioso pueden ser, y
esto como luego veremos debe declararlo la Comisiéon, considerados
compadtibles.

Para facilitar la cooperaciéon entre empresas, la Comision en una
Comunicacién de 27 de julio de 1968 declaré que cierto tipo de acuerdos
no restringen las competencias entre otros: garantia comun de cré-
ditos; cooperacién en materia de contabilidad; estudio comtin de mer-
cados; ejecucién en comun de proyectos de investigacion y desarrollo;
utilizacién comun de instalaciones de produccién; medios de almace-
namiento y transporte; publicidad y venta en comun, asi como servi-
cios de posventa y reparacién en comun, etc. Esta Comunicaciéon, di-
rigida a todas las empresas, toma en especial consideracién las peque-
flas y medianas. En el texto se lee: «La Comisién considera favora-
blemente la cooperacién entre pequefias y medianas empresas en la
medida en que alienta a éstas a trabajar de una forma maéas racional
y a aumentar su productividad y su competltlwdad en un mercado
ampliado.»

El conjunto de acuerdos de cooperacién que se considera que no
restringen la competencia, en consecuencia no cumplen los requisitos
para su prohibicién, tienden a favorecer aquellos puntos del proceso
de produccién en los que las PYME se encuentran en general mas
desfavorecidas: aprovisionamiento, financiacién, tecnologia y comer-
cializacién

Como complemento a esta accién, la Comunidad creé el Bureau de
Rapprochement des entreprises (Oficina de acercamiento de empresas),
que estd en funcionamiento desde el 1 de mayo de 1973. Su objetivo
basico es establecer lazos de cooperacién entre empresas comunitarias
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(posteriormente se amplié geograficamente), especialmente las peque-
flas y medianas empresas. Esta cooperacion suele proyectarse en cam-
pos como la investigacién y desarrollo, suministro, produccién, mar-
keting, gestion y lazos financieros.

A través, fundamentalmente, de la aceptaciéon de los acuerdos que
tengan un caracter econémicamente beneficioso y del fomento, en de-
terminadas condiciones, de la cooperacién entre empresas la Comisién
pretende mantener un equilibrio entre las necesidades impuestas por
el mercado ampliado y la fluidez del mismo.

Las normas dirigidas al Estado se encuentran contenidas fundamen-
talmente en los articulos 80 y 92.

El articulo 90, referido a la empresa publica, contiene el principio
general de su sometimiento a las mismas reglas que la privada.

El articulo 92 declara incompatibles, siempre sometidas a las dos
condiciones generales, las Ayudas de Estado que favorezcan a ciertas
empresas o ciertas producciones.

Estos dos principios plasmados en los articulos 90 y 92 son cohe-
rentes con la propia estructura del Mercado Comin. De nada sirve
anular las barreras a los intercambios si el Estado, por otros medios,
puede reconstruirlas; de nada sirve hablar del principio de competencia
si las empresas publicas pudieran distorsionarlo o si a través de ayudas
se coloca en posiciones desiguales ante el mercado a producciones -0
empresas competidoras.

Si estos dos principios no aparecieran en el Tratado, muchas de las
disposiciones en 6l contenidds podrian, en la practica, verse sin efecto.
Por otra parte, cada Estado miembro suele tender a favorecer sus
propias producciones; si se autorizaran tratamientos particulares para
las empresas publicas o cualquier sistema indiscriminado de ayudas, se
produciria, caso de que un Estado utilizara estos mecanismos, un reflejo
defensivo y protector en los otros Estados miembros, directamente con-
tradictorio con la propia esencia de la Comunidad Econémica Europea.

¢ Quiere esto decir que a partir de la firma del Tratado de Roma
se prohiben tanto el sector publico como la participacién del Estado
en la economia?

Para evitar esta conclusién precipitada y no considerada positiva
por los propios fundadores de la CEE, se prevén excepciones al principio
general.

En lo referente al sector publico conviene precisar que el régimen
comunitario no lo prohibe. Buena prueba de ello es la importancia de
este sector en muchos de los Estados miembros de la CEE. Por otra
parte, el TCEE en su articulo 222 declara que <el presente Tratado no
prejuzga en nada el régimen de propiedad en los Estados miembros».
A la Comunidad, en base a los articulog 222 y 90, no le preocupa quién
sea el titular de una empresa; lo que si le afecta es la distorsién del
mercado o de la competencia que pueden producir las empresas publi-
cas, de ahi que tienda a asimilarlas, en sus resultados, al mismo régi-
men que las privadas,
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Los Estados fundadores de la Comunidad, y los miembros posteriores
de la misma, partian del presupuesto de la necesaria intervencién del
Estado en la economia motivada por criterios de caracter politico, eco-
némico y social a través de diversos sistemas. Esta posicion de partida
justifica el régimen de excepciones previsto para el Estado: las em-
presas publicas que gestionen servicios de carécter economico general
o que tengan un carédcter fiscal s6lo estarén sometidas a estas normas
en la medida en que la aplicacién de las mismas no impida el cumpli-
miento de su finalidad.

Desde el punto de vista de las Ayudas, tampoco se podia sustraer
al Estado su posibilidad de accién, necesaria en muchos casos para
paliar los efectos negativos de ciertas crisis o para fomentar el des-
arrollo. Por eso en el articulo 92, junto a un tipo de ayudas de carécter
episédico previstas en el articulo 92.2, se contempla la posibilidad de
que puedan ser consideradas compatibles ciertas ayudas de caracter
sectorial o regional.

En consecuencia, e] régimen comunitario no imposibilita la accién
del Estado sino que la regula. Tanto es asi que la lectura detenida de
los textos referidos al Estado en estas normas de competencia muestra
que, tanto desde el punto de vista de la redaccién como de los efectos,
son mucho mas flexibles que los referidos a las empresas privadas. Para
éstas se habla de incompatibilidad, prohibicion y en algunos casos de
nulidad de pleno derecho; como veremos mas tarde podréan sufrir
sanciones pecuniarias.

Por el contrario, con referencia al Estado miembro se habla unica-
mente de incompatibilidad. La determinacién de un interés econémico
general es puramente politica y dependiente de la voluntad del Estado.
En el caso de las Ayudas hay un amplio régimen de compatibilidades. En
el caso de los monopolios de caracter comercial (articulo 37) claramente
contrarios a la esencia de la Comunidad no se habla de prohibicién
sino de adecuacién progresiva para evitar discriminaciones.

Este régimen de excepciones y el tratamiento més atenuado que el
Estado obtiene suponen en definitiva respetar los intereses de los Es-
tados tratando, por una parte, de que no atenten contra la propia esen-
cia del Mercado Comun, y por otra, de hacerlos coincidentes con el
propio interés de la Comunidad en su conjunto. Intento de sintesis, que
es necesario comprender para entender hoy la Comunidad ya que
constituye en gran medida el nucleo de su dinamica.

4) La cuarta caracteristica, comun, a todas estas normas es la de
la transferencia a las Instituciones comunitarias de poderes para aplicar
su contenido a la realidad econémica.

En general, el 6rgano capacitado para su aplicacion es la Comisién,
evidentemente, y éste es un rasgo del ordenamiento juridico comunitario
frente a la decisién de la Comisién cabe un recurso ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades. En algunos casos que veremos poste-
riormente interviene también el Consejo de Ministros.
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En el caso de las empresas privadas, junto a las normas del Tratado,
existen otras de derecho derivado que se han ido produciendo en virtud
de su aplicaciéon. Entre ellas cabe destacar el Reglamento numero i7
de 6 de febrero de 1962, primer reglamento de aplicaciéon de los ar-
ticulos 85 y 86 TCEE en el que se determinan los poderes de la Comi-
sién y el procedimiento de aplicacién de estas normas. Este reglamento
se ha completado con el Reglamento nitmero 27, de 3 de mayo de 1962,
sobre el procedimiento de las demandas y notificaciones.

En virtud del Reglamento 17, la Comisiéon, bajo control del Tribu-
nal, es competente en exclusiva para declarar inaplicables las dispo-
siciones del articulo 85.1 cuando se produzcan las condiciones previstas
en el articulo 85.3. Esta inaplicabilidad se concede por una duracién
limitada. A su vez, en virtud del articulo 2 de -este Reglamento, la
Comisién puede certificar que un determinado supuesto no incurre en
las prohibiciones del articulo 85 o del articulo 86, y en virtud del ar-
ticulo 3 puede obligar a que las empresas cesen las actividades que
violan los articulos 85 y 86.

Para cumplir estas funciones, la Comisi6én dispone de un sistema
permanente de seguimiento del mercado con poderes para solicitar
informacién a las Autoridades y a las empresas; para verificar estas
informaciones por si misma o mediante la accién de los Estados; para
imponer sanciones de cardcter econémico, sean éstas multas o multas
coercitivas.

Puede también, vy lo hemos visto en la Comunicacién del 68, hacer
declaraciones sobre la aplicabilidad o no de estas normas a determi-
nados supuestos. En otros casos ha propuesto al Consejo de Ministros
la adopcién por éste de Reglamentos que eximan a ciertos acuerdos de
la, prohibicion mediante el mecanismo de las Exenciones por Categorias.

En el caso de las empresas publicas, el articulo 80.3 especifica que
la Comisién vigila la aplicaciéon de este articulo pudiendo en su caso
dirigir a los Estados miembros las Directivas y Decisiones apropiadas.
También en el articulo 37, referido a los monopolios de carécter comer-
cial, el apartado 6 prevé que la Comisién dirija, asi lo ha hecho, Reco-
mendaciones sobre la, modalidad y el ritmo segiin los cuales esta adap-
taciéon debe realizarse. Puede  incluso en virtud del parrafo 2 del
apartado 3 de este articulo autorizar a los otros Estados a aplicar
medidas de salvaguardia mientras no se produzca la adaptacién del
monopolio comercial.

En los sistemas de ayudas, la Comisién procede a un examen perma-
nente de estos regimenes, pudiendo declarar la inaplicabilidad de algu-
nes de ellos (art. 93.1). Posee, ademas, la capacidad de realizar un
control previo sobre los proyectos de creacién o modificacién de un
determinado sistema de ayudas (art. 93.3).

En otros casos puede intervenir el Consejo, cuando bajo propuesta de
la Comisién, decide por mayoria que una categoria. de ayudas puede
ser declarada compatible (articulo g2.2.d) o cuando, por unanimidad
v mediante solicitud de un Estado determina que esa ayuda especifica
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para ese Estado, debe ser considerada compatible. Si en este ultimo
supuesto el Consejo no decide en un plazo de tres meses es la Comisién
quien decide.

Todas estas caracteristicas comunes a las normas de competencia:
imprecisién conceptual; aplicacién a una realidad econdémica; crite-
rios pragméticos de prohibicion de resultados; necesidad de conciliar
los intereses del mercado comun por una parte con las exigencias de
progreso técnico y de adaptaciéon de las empresas y, por otra, con los
intereses y necesidades de los Estados: poderes atribuidos a las Ins-
tituciones Comunitarias hacen que estas normas aparezcan como unos
instrumentos y unos poderes concedidos a la Comunidad, para que
actuando sobre una realidad en mutacion y adapténdose a sus exigen-
cias puedan conseguir, mediante la progresiva consolidaciéon del Mer-
cado Comun las finalidades que a éste se le han asignado. Por eso
pueden conceptuarse méas que como simples normas de competencia
como una Politica de Competencia.

Empresas privadas

Los articulos 85 a 89 contienen, en el TCEE, las normas referidas a
las empresas privadas, v en ellas se recogen dos supuestos fundamen-
tales: los acuerdos entre empresas y el abuso de posicibn dominante.

A) El articulo 85 prohibe los acuerdos, practicas concertadas o de-
cisiones de asociacién entre empresas cuando puedan afectar al co-
mercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, falsear o restringir el juego de la competencia en el Mercado
Comun.

Dada la indefinicion de este articulo lo importante es determinar
si se ha producido un acuerdo de voluntades entre sujetos econémicos.
Se produce por parte de la Comunidad una interpretacion extensiva de
ambos conceptos: empresa y acuerdo.

Para determinar si afectan o pueden afectar a la competencia hay
que examinar tanto el objeto del acuerdo como su efecto; puede ocurrir
que este efecto sea débil o despreciable. La Comisién, intentando cuan-
tificar la «sensibilidad» de la afectacién de la competencia, ha determi-
nado que, en aquellos casos en los que las empresas que participan en
el acuerdo no sobrepasen el 5 por 100 del mercado en una parte
sustancial del Mercado Comun, normalmente un Estado miembro, no
se entiende que haya afectacién de la competencia. Por otra parte, tam-
poco se considera que haya afectacién a la competencia cuando la
suma de los volimenes de venta de todos los participantes no sobrepasa
cincuenta millones de unidades de cuenta (la U.C. equivale a unas
90 pesetas),

Suponiendo que se produzca esta restriccion sensible de la compe-
tencia, es necesario, ademds, que afecte al comercio entre los Estados

15
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miembros. Si esto no ocurre no podra aplicarse la, normativa comunita-
ria, lo cual no impide que se aplique, en su caso, la legislacién nacio-
nal. Es decir, que un acuerdo que por su volumen o efectos no esté
contemplado por el derecho comunitario puede verse afectado por el
derecho nacional. En otros casos, se vio anteriormente, puede llegar a
producirse la doble aplicacién tanto del derecho comunitario como del
nacional. :

El articulo 85 cita una serie de ejemplos de acuerdos que pueden
quedar prohibidos: los que fijen de forma directa o indirecta precios
de compra o venta; los que limiten la produccién o comercializacién,
el desarrollo técnico o las inversiones; los que repartan los mercados
o las fuentes de aprovisionamiento, etc. Es decir, aplicando esa inter-
pretacion extensiva, se refiere tanto a acuerdos de caracter horizontal
como vertical en cualquier nivel de la producciéon o distribucién.

Vista la experiencia comunitaria pueden fijarse algunas grandes
categorias de prohibiciones:

Acuerdos de fijaciones de precios, de asignacién de cuotas de pro-
duccién o venta, de reparto de mercados. Se han producido en los
sectores de la quimica, azGcar, cemento, productos farmacéuticos,
colorantes, etc.

Acuerdos nacionales entre fabricantes y distribuidores e instalado-
res que comprometen a los primeros a no vender més que a los se-
gundos y a los segundos a no comprar més que a los primeros, ya
que ésto no permite a un producto extranjero penetrar en el mercado
nacional,

Las llamadas reglas de competencia <«leal» entre las empresas para
evitar que el competidor disminuya el precio,

Acuerdos de exclusividad con proteccion territorial absoluta que
impiden que ese mismo producto sea distribuido por otra via en ese
territorio.. En este sentido fue la decision del Tribunal de las Comu-
nidades en el asunto Grundig-Consted quien prohibié la proteccién
territorial absoluta, no la exclusiva como tal.

Fijaciéon de condiciones de precios discriminatorios sin posibilidad
de reexportar a otros territorios del Mercado Comun o de importar
paralelamente. Se han producido casos como el de la Pittburg-Corning
Europa o sobre productos como discos y whisky.

En todos estos casos, que no son mas que un ejemplo, se ve clara-
mente como efectivamente se producen limitaciones a la competencia
y al comercio entre los Estados.
~ Pero esto no quiere decir, lo vimos anteriormente, que todos los
acuerdos o practicas concertadas estén prohibidos.

— En primer lugar, es necesario que cumplan las condiciones para
incurrir en la prohibicién: debe haber restriccién «sensible» de la com-
petencia y afectacion al comercio entre los Estados miembros. Esto
quiere decir que gran numero de acuerdos no entran en el campo
de aplicacién del articulo 85.
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— En segundo lugar, puede ocurrir que un acuerdo que en principio
estuviera prohibido sea convalidado. Esta posibilidad existe en virtud
del articulo 85.3. Para ello se exije que el acuerdo cumpla una serie
de requisitos o condiciones de cardcter negativo y positivo. Entre las
primeras: que el acuerdo no imponga a las empresas interesadas res-
tricciones que no sean indispensables para conseguir sus objetivos. Que
el acuerdo no conceda a estas empresas la posibilidad de eliminar la
competencia pars, una parte sustancial de los productos en cuestion.

Entre las segundas o de carécter positivo: contribuir a mejorar la
produccién, la distribucién o promover el progreso técnico o econémico.
El acuerdo debe ademas reservar & los usuarios una parte equitativa
de las ventajas que resulten del mismo. Por 1ultimo, no en virtud de
la norma del Tratado sino del ya mencionado Reglamento 17, este
acuerdo debe ser notificado.

La Notificacién es el procedimiento que permite a las empresas hacer
declarar a la Comisién que su acuerdo, a pesar de estar prohibido en
virtud del 85.1, puede ser eximido de esta prohibicion por aplicacién
del articulo 85.3. La ausencia de Notificacién no es sancionada, pero
impide este beneficio de la exencion. Ademds, la Notificaciéon tiene
otra serie de efectos:

a) Concede al acuerdo una validez provisional. Las préacticas ob-
servadas en el articulo 85.1 son nulas de pleno derecho y prohibidas.
Segun el Tribunal, la notificacion impide, hasta que no se haya resuelto
el procedimiento, que pueda ser considerado nulo. De esta validez
provisional se deducen efectos importantes: en primer lugar, las em-
presas pueden actuar en funcién de este acuerdo. En segundo lugar,
caso de que al fina]l del procedimiento fuera prohibido parece dudoso
que un tercero pudiera obtener danos y perjuicios por los efectos de
los actos que median entre la notificacién y la prohibicién. '

b) Ninguna multa puede ser impuesta por la Comisién entre la
fecha de la Notificacion y la de la resolucién, caso de que fuera ne-
gativa.

Estan capacitados para plantear la Notificacién las empresas parti-
cipantes en el acuerdo o bien en conjunto o bien una de ellas indivi-
dualmente, en este caso debe poner al corriente a las otras.

Realizada ésta se procede a una audiencia de los interesados en la
que se presentan por escrito los motivos de la solicitud (en muchos
casos este escrito se publica en el «JOC» —«Boletin Oficial de las
Comunidades»—). Posteriormente pueden intervenir los terceros intere-
sados; un representante de los Estados puede participar en la vista.
Asimismo es oido el Comité en matiére d’ententes, comité interguber-
namental de caracter consultivo cuyas opiniones no son vinculantes.
A partir de ese momento, la Comisiéon decide, caso de que la decisién
fuera favorable, indica la fecha a partir de la cual tiene efecto la
decisiéon de aplicacion del articulo '85.3. Frente a la decisién de la Co-
misién cabe recurso ante el Tribunal de las Comunidades.
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La decisiéon favorable se concede por una duracién determinada pu-
diendo ser renovada.

La Comisién puede también prohibir ciertas partes del acuerdo, mo-
dificar su decisién o revocarla:

— si la situacién de hecho se modifica con relacién a un elemento
esencial de la decision;

— si los interesados contravienen una obligacién prevista en la
decision;

— si la decisién fue obtenida mediante fraude o datos inexactos, y

— si los interesados abusan de la exencién.

En log tres ultimos casos la decision puede ser revocada con ca-
récter retroactivo, lo cual tiene su importancia desde el punto de vista
de las sanciones.

En base a esta aplicacién del articulo 85.3 se ha autorizado, por
ejemplo, acuerdos de distribucion selectiva en los asuntos Omega, BMW,
televisores SABA. Acuerdos de cooperacidn técnice, como el de empresas
dedicadas a la fabricacién de pinturas marinas.

Creaciéon de empresas comunes que no pueden considerarse concen-
tracién, ya que las empresas nuevas y las creadoras siguen operando
en el mismo sector e independientemente en otros Estados del Mercado
Comun; se trataba en el fondo de una racionalizacién regional.

Acuerdos para investigacion conjunta y desarrollo en comun, como
los acuerdos ACEC-Berliet, Henkel-Colgate.

Acuerdos de especializaciéon y de concesion de exclusiva reciproca,
como el acuerdo JAS-Peters, etc. En todos ellos existe ese caréacter
econémicamente beneficioso, no desaparece la competencia y los usua-
rios obtienen a su vez ventajas de la realizacion de estos acuerdos.

Unicamente estan exentos de notificaciéon los acuerdos previstos en
el articulo 4.2 del Reglamento 17 y aquellos que gocen de una exencién
por categorias.

El articulo 4 del Reglamento 17 tipifica los siguientes supuestos:

a) Acuerdos en los que participan méas que empresas de un solo
Estado miembro y estos acuerdos no conciernen ni la importacién ni
la exportacién entre Estados miembros.

b) No participan més que dos empresas y tengan unicamente por
efecto:

— restringir la libertad de formacién de precios o condiciones de
la transaccién de una parte del contrato con ocasién de la re-
venta de mercancias que adquiere de la otra parte del contrato, e

— impedir al adquirente o al utilizador de los derechos de pro-
piedad industrial, o al beneficiario de contratos que supongan
cesion o concesién de procedimientos de fabricacién o de conoci-
mientos relativos a la utilizacién y a la aplicacién de técnicas in-
dustriales, limitaciones en el ejercicio de estos derechos.
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¢) Tengan unicamente por objeto: la elaboracién o la aplicacién
uniforme de normas o tipos. La investigacioén o el desarrollo en comun.
La especializacién, en la fabricacién de productos, comprendidos los
acuerdos necesarios para su realizacion:

— cuando los productos, objeto de la especializacién, no represen-
tan, en una parte sustancial del Mercado Comun, méas del 15
por 100 del volumen de negocio realizado con productos idénticos
o considerados similares por el usuario, y

— cuando la cifra de negocios anual realizada por las empresas
participantes no supera los 200 millones de Unidades de Cuenta.

Estos acuerdos eximidos de notificacion pueden, a pesar de ello, ser
notificados por las empresas. Es necesario tener preiente que la exen-
cion de notificacién no quiere decir que esos acuerdos queden ex-
cluidos automaticamente de la prohibicién del 85.1. El Tribunal ha
afirmado en su sentencia Haecht II que «la exencién de notificacién no
constituye més que una indicacion no decisiva de que los acuerdos
en cuestién son, en general, menos nocivos para el buen funcionamiento
del Mercado Comun», Pero estos acuerdos pueden obtener de oficio la
exencion prevista en el 85.3; ésta entra en accién cuando un juez
nacional suspende el procedimiento para pedir a la Comisiéon que tome
posicién sobre esta cuestién.

— En tercer lugar, existe el sistema de Exencién por categorias de
acuerdos.

El articulo 85.3 habla de acuerdos o categorias de acuerdos entre
empresas. Es usual encontrar en la practica, econémica que cierto tipo
de acuerdos se reproduzcan, en muchos casos este tipo de acuerdos
pueden ser considerados validos. Por un principio de economia de ac-
cién y de seguridad juridica la Comunidad, en base al articulo 87.2.b,
ha producido una serie de Reglamentos en virtud de los cuales se
aplica la exencién del 85.3 a los acuerdos que reunan ciertas condicio-
nes y ello sin necesidad de notificacién. Entre éstos conviene citar el
Reglamento 67/67 sobre Acuerdos de Exclusividad, siempre sin protec-
cion territorial absoluta. El Reglamento 19/65 sobre acuerdos en los que
no participan més que dos empresas para la exclusividad en la reventa
en un territorio definido referidos a la adquisicion o utilizacion de
derechos de propiedad industrial. Reglamento 2821/71 sobre acuerdos
dirigidos a la aplicacién de normas y tipos; a la investigacién y des-
arrollo; a la especializacién. Reglamento 2779/72 sobre acuerdos de
especializacién.

— En cuarto lugar, vimos que existian posibilidades de cooperacién
entre empresas, sobre todo para pequefias y medianas, a través de
la Comunicacion del 68.

La Comisién, aparte del sistema de notificacién, puede perseguir de
oficio o & instancia de parte los supuestos previstos en este articulo 85
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vy tiene para ello los mismos poderes de Informacion, Encuesta, Veri-
ficacion y Sancidn.

En el caso de que el acuerdo suponga la aplicacion del derecho
comunitario y contravenga las disposiciones del mismo, se derivan
una serie de consecuencias. Desde el punto de vista juridico, en virtud
del apartado 2 del articulo 85, estos acuerdos son nulos de pleno
derecho pero, ademaéds, la Comision puede imponer sanciones de carac-
ter pecuniario. Existen las multas y las multas coercitivas. Enire las
primeras existen dos tipos: a) las multas que sancionan la actitud
de las empresas frente a los poderes de investigacién de la Comision
y su monto oscila entre 100 y 5.000 Unidades de Cuenta; b} multas que
sancionan la violacién del articulo 85, su monto oscila entre 1.000 y
1.000.000 de Unidades de Cuenta o lo equivalente al 10 por 100 de la
cifra de negocios realizada en el ejercicio social precedente por cada
una de las empresas que haya participado en el acuerdo. Asi han sido
sancionadas, entre otras, la United Brands, General Motors, Deutsche
Philips, Hoffman-la Roche, Bayer Ciba, Geigy, Kawasaki, etc.

La multa, coercitiva (astreinte) tiene por finalidad obligar a cum-
plir una obligacién, su monto varia de 500 a 1.000 Unidades de Cuenta
por dia.

Por ultimo, existe un procedimiento en virtud del cual las empresas
pueden asegurarse de que sus actividades no son incompatibles con
las reglas previstas en el articulo 85. Esto se obtiene mediante las
Certificaciones Negativas (Attentations negatives). Es la Comisién quien
puede producir estas certificaciones (articulo 2 del Reglamento 17), el
procedimiento de las mismas se ha precisado mediante el Regla-
mento 27/62, modificado por el Reglamento 1133/68.

Estan legitimadas para solicitarlas las empresas o bien individual-
mente o bien de forma colectiva. Es necesario el maximo de exactitud,
yva que la Comisién puede imponer el tipo de multas que antes habia-
mos visto {(de 100 a 5.000 U.C). La Comisién transmite una copia a las
Autoridades nacionales para que formulen sus observaciones y con-
sulte, al Comité d'ententes, asimismo publica lo esencial de la soli-
citud en el «JOC» para que en un plazo de tres meses los terceros
puedan hacer llegar sus observaciones. Una vez tomada la decision,
ésta se impone a las autoridades nacionales y, como en el caso de
la notificacién, no es una-decisién inamovible.

B) El articulo 86 prohibe el abuso de posicion dominante. Parece
conveniente sefialar que lo ilicito es el abuso, no la posicién domi-
nante. Requiere una intencién o un resultado.

Estas normas no estan dirigidas ni contra el tamafio de las empre-
sas ni contra la posicion dominante ni contra la posibilidad de adqui-
rirla. Dado que se sanciona unicamente el abuso, no se prevé la obliga-
cién de declaracion o la solicitud de autorizacién.
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Debe existir una posicion dominante, sobre el Mercado Comin o
una parte sustancial del mismo, ejercida de forma abusiva, pudiendo.
afectar al comercio entre los Estados miembros. .

Evidentemente, la determinacién de estos supuestos es una cuestion
de hecho que sélo el analisis econémico puede definir. Coldman ha
definido la posicién dominante como <«la posiciéon de una empresa o Jde
un grupo que puede hacer la ley del mercado en la medida en que
no teme una competencia apreciables.

La Comisién, en un Memorandum del ajfio 85, decia que se producia
abuso cuando el detentador de una posicion dominante utiliza las po-.
sibilidades que se le ofrecen para obtener ventajas que no obtendria
caso de que existiera una competencia practicable y suficientemente
eficaz. .

Puede existir este abuso cuando se imponen determinados precios
de compra o venta y otras condiciones no equitativas de la transaccion..
Cuando se aplican condiciones desiguales o prestaciones equivalentes,
caso GNC y Hoffman-la Roche; cuando se produce un rechazo de
venta, caso Soja; cuando se subordina la conclusién de un contrato a
la aceptacién de prestaciones suplementarias, etc.

Como afirmabamos en el capitulo anterior, sera necesario un andlisis
de la empresa, sus competidores, del sector, del producto y de los
productos sustitutivos, de las actividades y de sus efectos para poder
determinar si nos encontramos ante este supuesto.

La situacién de posicién dominante no’debe notificarse ni debe ser
autorizada pero si puede solicitarse una Certificacién Negativa que
acredite que se est4 operando en conformidad con el articulo 86.

Desde el punto de vista del procedimiento es idéntico al régimen
del articulo 85, y la Comisiéon posee los mismos poderes de Informacioén,.
Encuesta, Verificacién y Sanciéon (multas y multas coercitivas), para
aplicar este articulo 8e. .

Un problema relacionado con estas normas de los articulos 85 y 86
es el de la Concentracién. de empresas.

En principio, nada en la legislacién comunitaria impide la con-
centracién de empresas. El 20 de julio de 1973 la Comisién presenté
al Consejo un proyecto de Reglamento sobre el control de las concen-
traciones, El principio general era que las concentraciones fueran
incompatibles en la medida en que afectaran al comercio entre Estados.
miembros y a la competencia; este principio estaba sometido a dos ex-
cepciones: ’

— concentraciones que suponen menos de 200 millones de U.C. o una
parte de mercado inferior al 25 por 100, ¥
— derogaciéon acordada por la Comisién.

Ademéas se exigiria la notificacién previa de todo proyecto de con-

centracién superior a un millar de U.C. E] procedimiento y los poderes
de la Comisién eran similares a los ya vistos para los articulos 85 y 86.

.
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Lo que es importante es averiguar si pueden aplicarse los articu-
los 85 y 86 a operaciones de concentracién.

El articulo 85 habla de decisiones de asociacién, que es un término
ambiguo que podia llevar a pensar en la concentracién., La Comision
precis6 en un documento, de 1 de enero de 1985, su postura. Si el
acuerdo provoca una modificacién irreversible de propiedad mediante
la fusién, adquisicién de elementos del activo o participaciéon domi-
nante, no es aplicable el articulo 85; si el acuerdo no provoca esta
modificacién irreversible de propiedad sino que supone una actuacién
coordinada de las empresas que continuan eonémicamente indepen-
dientes, el articulo 85 es aplicable,

En lo relativo al articulo 88 es necesario determinar si la con-
centracién de una empresa en posicion dominante con otra empresa
puede ser considerada como abuso. En el affaire Continental Can la
Comisién sostuvo la tesis, aceptada en este punto por el Tribunal, de
que la concentracién constituia un abuso de posicién dominante. Con
lo cual el articulo 86 se convierte en un posible medio de control de
las concentraciones.

Empresas publicas y monopolios

Dentro de las normas de competencia del Tratado de Roma aparece
una referencia a los monopolios en el articulo 90.

Hasta ahora, y fundamentalmente en los articulos 85 y 86, se han
analizado las normas de competencia establecidas para las empresas
privadas. El articulo 90, incluido en la misma secci6én que los articulos
citados, se refiere a las empresas publicas.

El principio general contenido en este articulo es el de gue los
Estados, en lo que se refiere & empresas publicas y a las empresas a
las que conceden derechos especiales o exclusivos, no adoptan ni
mantienen ninguna medida contraria a las reglas del Tratado y mas
especificamente a las de los articulos 7 (prohibicién de discriminaciéon
en razén de la nacionalidad) y 85-94 (falsean la competencia afectando
al comercio entre los Estados miembros).

Con la misma légica y el mismo fundamento que vimos en otras
normas de competencia, no se definen ninguno de los dos conceptos. El
Tribunal de Justicia de las Comunidades (affaire Mannerman) definié
el concepto de empresa como «una organizacién unitaria de elementos
personales, materiales e inmateriales que constituyen un sujeto juridi-
camente auténomo persiguiendo de forma durable un fin econémico
determinado». El caracter pablico de la empresa vendria determinado
por el hecho de que esté situada directa o indirectamente bajo la in-
fluencia dominante del Estado, de las Administraciones regionales o
locales, teniendo un patrimonio distinto, un presupuesto y cuentas
propias.
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El segundo concepto, <empresas bheneficiarias de derechos especia-
les o exclusivos», parece referirse sobre todo a empresas privadas,
ya que las publicas aparecen especificamente mencionadas, aunque
también éstas puedan gozar de derechos especiales o exclusivos. El
criterio que parece determinante es la dependencia de la empresa
con relacién al poder publico, que es quien concede esos derechos
particulares.

Este principio general de igualdad entre empresas publicas y pri-
vadas estd limitado por dos excepciones legales previstas en el propio
articulo 90.2. «Las empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econémico general o que presenten un caracter de monopolio
fiscal estan sometidas a las reglas del presente Tratado, en especial
a las reglas de competencia, en la medida en que la aplicacién de
éstas no impide el cumplimiento, de derecho o de hecho, de la mision
particular que le ha sido encomendada. El desarrollo de los inter-
cambios no debe ser afectado en una medida contrarig al interés de
la Comunidad.»

En el primero de los supuestos, como sefiala Rodriguez Iglesias,
es hecesario realizar una aproximaciéon funcional. Lo determinante son
las funciones y el hecho de que sean determinadas, atribuidas y con-
troladas por los poderes publicos; es irrelevante la naturaleza y la
forma juridica de las empresas que las gestiona.

Esta circunstancia hace concluir a algunos autores el gran margen
de discrecionalidad que tienen los poderes publicos, ya que la defini-
cién del interés econdémico general pasa, normalmente, por criterios
conceptuados como politicos, 1o cual, a su vez, pudiera constituirse
en un mecanismo util para obviar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del Tratado.

Esta conclusién debe Sser matizada por tres precisiones derivadas
del propio texto del articulo 20. En primer lugar, la no aplicacién de
las normas del Tratado viene condicionada y limitada por el hecho
de éstas que impidan la consecucién del objetivo previsto.

En segundo lugar, la inaplicabilidad de las normas, sobre todo
las de competencia, no debe afectar el desarrollo de los intercambios
en medida contraria al interés de la Comunidad.

En tercer lugar, la Comisién (art. 90.2) vigila la aplicacion de las
disposiciones y puede dirigir, a estos efectos, Directivas y Recomen-
daciones a los Estados.

La segunda excepcién prevista en el articulo 90.2 lo constituyen los
Monopolios Fiscales. Su objetivo principal es el de obtener ingresos
para el erario publico mediante la explotacién de una actividad con
caracter exclusivo. Esta finalidad puramente fiscal, ese objetivo re-
caudatorio, es compatible dentro de los limites expuestos, con la nor-
mativa general del Tratado.

El problema que plantean en general los Monopolios Fiscales es
que suelen llevar aparejados otras misiones no especificamente fisca-
les, y entre ellas a menudo la de monopolioc de cardcter comercial.
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Las normas comunitarias referidas a los monopolios comerciales
se hallan contenidas en el articulo 37 del TCEE; en él se dice, en
su parrafo 1: <«Los Estados miembros adecuan progresivamente los
monopolios nacionales, que presentan un caracter comercial,- de tal
forma, que a la expiracién del periodo de transicién se asegure, en
las condiciones de aprovisionamiento y mercado, la exclusién de toda
discriminacién entre los ciudadanos de los Estados miembros.»

Parece conveniente resaltar la situacién en la que, dentro de la
sistematica del Tratado, se encuentra recogida esta norma relativa
a los monopolios comerciales: titulo I, relativo a la libre circulacién
de mercancias; capitulo 2, referido a la eliminacién de las restriccio-
nes cuantitativas. Serd, en consecuencia, en este marco en el que
habra que situar la interpretacion y aplicacion de las disposiciones
contenidas en el articulo 37.

El articulo 37 contiene una obligacion de resultado que presenta
un doble efecto: en primer lugar, evitar las restricciones a la circu-
lacién de mercancias. En segundo lugar, evitar las discriminaciones
entre las mercancias; esto se consigue, como dice el Tribunal en su
sentencia de 16 de diciembre de 1970, cuando el producto importado
es situado en las mismas condiciones que el producto nacional afecta-
do por el monopolio.

En virtud del ‘articulo 8 del Tratado de Roma esta no discrimina-
ci6én de las mercancias debe aplicarse tanto a los productos origina-
rios de los Estados miembros como a aquellos productos originarios de
paises terceros que se encuentran en libre comercio dentro de la
Comunidad (es decir, aquellos que han cumplido todas las formalida-
des para situarse en el mercado comunitario). Para conseguir esta fi-
nalidad los Estados deben adecuar (amenager) progresivamente los
monopolios comerciales, lo cual implica un proceso en el tiempo. En
principio, segun la letra del articulo 37, esta adecuacién debiera ha-
berse producido para los Estados fundadores al final del periodo de
transicién (afno 1970), aunque todavia no se han conseguido en la
préactica los efectos previstos en el articulo 37.

La modalidad y el ritmo de este proceso no vienen definidas por el
Tratado; son, en consecuencia, los Estados quienes deberan determinar
teniendo presenie las caracteristicas peculiares que cada monopolio
puede presentar, en orden a la consecucién de la finalidad antes citada.

La Comisién tiene, en virtud del articulo 37.6, la capacidad de hacer
Recomendaciones a este respecto. La Comisién, en su quinto Informe
general sobre la actividad de la CEE, seiflala tres tipos fundamentales
de discriminaciones que deberian desaparecer:

— limitaciones de las importaciones;
— discriminaciones en la formacion de precios;
— discriminaciones en las condiciones de comercializacién.
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El problema parece centrarse en el limite hasta el que debe llegar
la adecuacion de los mismos. Evidentemente, segtiin los textos del Tra-
tado de Roma, las obligaciones que contraen los Estados no conllevan
su desaparicién; incluso podria pensarse en la creacién de nuevos
monopolios, siempre y cuando éstos no fueran discriminatorios. En este
punto, el razonamiento que la Comisién hace parece discrepar, ya
que profundizando en su razonamiento, el problema radica en la «ex-
clusividad», pero si ésta desaparece, tiene poco sentido la existencia
de un monopolio. ‘

Un segundo aspecto en el contenido de la adecuaciéon de los mo-
nopolios viene determinado por el hecho de que muy a menudo l&
actuacién de los monopolios conlleva la existencia de restricciones
cuantitativas o medidas de efecto equivalente, derecho de aduanas,
subvenciones, etc. Todo este tipo de medidas que en principio esta-
rian en contra de articulos -del Tratado, en tanto en cuanto van en
contra del principio de libre circulacién de mercancias, siempre y
cuando estén vinculadas a la existencia del monopolio, suponen ‘la
no aplicabilidad de las normas especificas para entrar en el régimen
especial que se instaura en virtud deél articulo 37. Esta tesis parece
confirmada por la sentencia de 16 de diciembre de 1970.

‘Hemos visto la obligacién de resultado contenida en el articulo 37.1,
pero en el régimen comunitario de monopolios conlleva, a su vez, una
clausula de standstill prevista en el 37.2, en virtud de la cual: <Los
Estados mienmbros se abstienen de toda nueva medida contraria a los
principios enunciados en el pardgrafo 1, o que restringen el alcance
de los articulos relativos a la eliminacién de los derechos de adua-
nas y de restricciones cuantitativas entre los Estados.»

Existen discrepancias en la doctring en torno a la interpretacién
de esta clausula. Rodriguez Iglesias defiende la tesis de que el apar-
tado 2 tiene el sentido de ampliar lg prohibicién a aquellas medidas
que, sin ser discriminatorias, tienen un caréacter restrictivo. Para otros
autores, esta clausula es superflua, ya que cualquier medida relativa
a derecho de aduana o restricciones cuantitativas es contradictoria
con los principios que rigen la transformacién de los monopolios.

Hemos visto las dos exigencias contenidas en el articulo 37: el
mantenimiento de la situacion prohibiendo nuevas medidas y la nece-
sidad de adecuar los monopolios nacionales que presenten un carac-
ter comercial. ]

Hemos visto que son los Estados quienes, con alguna  participacion
de la Comision, deben adoptar las medidas necesarias fijando las mo-
dalidades y el ritmo de la transformacién; nos queda por analizar
quiénes son los sujetos que deben sufrir esa transformacién, y aqui,
como en todas las ‘normas que hemos analizado, aparece una cierta
vy logica imprecisién conceptual.- :

En el parrafo 1 del articulo 37 se dan una serie de notas para
configurar:la; sitiacién.  En primer lugar, debe ser un monopolio: este
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concepto plantea un problema de definiciéon, ya que normalmente
tiene un sentido econdémico, la aproximacién que hay que realizar es
de caracter institucional, es decir, un monopolio que existe por la
via del derecho, creado por una decision de soberania y dependiente
del Estado.

Su segunda nota es el caracter nacional, que eguivale al estatal;
como en todas las normas del Tratado, el concepto estatal es el mas
amplio, haciendo referencia a la idea de poder publico, englobandose
en él todas sus dimensiones funcionales y territoriales, y ello en virtud
de la propia efectividad de la norma.

La tercera nota es un carécter comercial; es necesario tener pre-
sente que en el articulo 37 se dice «que presentan un caracter comer-
cial», es decir, que para la aplicabilidad de esta norma no hace falta
que el monopolio tenga un caracter exclusivamentie comercial, sino que
debe aplicarse a los aspectos comerciales de cualquier monopolio. Es
constatable en realidad que los monopolios suelen cumplir varias mi-
siones a la vez, entre otras, comerciales y fiscales; sera necesario
deslindar, dentro de cada monopolio, sus actividades para ver la nor-
mativa aplicable. Es un problema similar al que se planteaba con los
monopolios fiscales; habiamos visto que su misién fiscal era mante-
nible, pero no puede decirse que todas las actividades de un mono-
polio sean compatibles por el hecho de que una de ellas tengg carac-
ter fiscal. En casos muy comunes, los monopolios suelen tener ca-
racter fiscal y comercial, teniendo cada actividad su propio régimen:
articulo 90.2 6 37.

Dada la posicion del articulo 37 dentro del capitulo libre circula-
cion de mercancias, son dos las notas que determinaran este concep-
to: su referencia a mercancias o productos, con lo cual se excluyen
los monopolios cuya actividad verse sobre servicios, y la afectacién
al comercio entre los Estados miembros. No nos parece inevitable
esta especificacién del caracter comercial porque delimita el ambito
de aplicacién, ya que se pueden excluir los monopolios de produccién
y los monopolios de compras cuando éstos no son afectados en orden
a la reventa.

El segundo parrafo del articulo 37 explicita al parrafo primero,
evitando una interpretacién restrictiva del mismo: «Las disposiciones
de este articulo se aplican a todo organismo mediante el cual un
Estado miembrp de hecho o de derecho controla, dirige o influencia
sencillamente, directa o indirectamente, las importaciones o las ex-
portaciones entre los Estados miembros. Estas disposiciones se aplican
igualmente a los monopolios de Estados delegados.»

En el parrafo 4 del articulo 37 hace referencia a monopolios de
caracter agricola, v se dice: <«En el caso de que un monopolio de
caracter comercial lleve consigo una reglamentacién destinada a fa-
cilitar la, venta o valorizacién de productos agricolas, se tomaran las
medidas necesarias para asegurar en la aplicacién de las reglas del
presente articulo, garantias equivalentes para el empleo y el nivel de
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vida de los productores interesados, teniendo en cuenta el ritmo de
posibles adaptaciones y especializaciones necesarias.»

Es decir, que en el caso de monopolios sobre productos agricolas,
la obligacién general de transformar los monopolios de caracter co-
mercial estd atenuada por lo contenido en el articulo 37.4, pero ade-
méas por la cldausula general del articulo 38.2, en virtud de la cual
las disposiciones agricolas de Tratado primaran, en materia agricola,
sobre las otras disposiciones del mismo.

Por otra parte, en el apartado 5 del articulo 37, existe otra limi-
tacion a esta necesidad de adecuar los monopolios comerciales, ya
que debe ser compatible con acuerdos internacionales existentes.

Ayudas estatales

El régimen de las Ayudas estatales en el Tratado CEE esta reco-
gido en los articulos 92 g 94.

I. El principio general contenido en el articulo 92 es de la incom-
patibilidad de las ayudas concedidas por los Estados miembros.

El concepto de ayuda, no definido en el articulado, posee un con-
tenido muy amplio y consiste en una ventaja o un beneficio para la
empresa que lo recibe. Asi, la Comision de 17 de agosto de 1973, de-
claraba que la nocién de ayuda englobaba subvenciones, exenciones
tributarias, bonificaciones de interés, garantias de créditos en condi-
ciones especiales, cesiones de terrenos o edificios gratuitamente o
en condiciones especiales, cobertura de pérdidas de explotacién, pres-
taciones preferenciales de bienes o servicios, tipos de descuento pre-
ferenciales, etc.

Para ser tomadas en consideracién, estas ayudas deben ser conce-
didas por los Estados o por medio de los recursos estatales bajo cual-
quier forma que se concedan.

La nocion de Estado, como en otras normas vistas anteriormente,
es amplia y engloba cualquier subdivisién, en territorial o funcional,
incluyendo municipios, provincias, regiones, etc.

El mecanismo de concesiéon de las ayudas no estd vinculado a nin-
guna féormula juridica determinada y puede realizarse por via legal,
reglamentaria o administrativa basadas en el derecho nacional o in-
cluso mediante una simple préactica administrativa.

Para que estas ayudas estatales incurran en la incompatibilidad
prevista en el articulo 92, deben cumplir ciertas condiciones:

— favorecer ciertas empresas o ciertas producciones; estan inclui-
das las empresas publicas, teniendo presente el régimen al que
éstas estan sometidas en virtud del articulo 90;
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— falseen la, competencia o amenazan falsearla; basta con que
exista una amenaza seria, por ello, ademéas hay que t{omar en
consideracién no sélo la competencia actual, sino también la
competencia potencial y la de sustitucién. La alteracién de la
competencia puede producirse, como afirmg Colliard, tanto en
las relaciones entre productores nacionales como en las relacio-
nes entre éstos y sus competidores de otros Estados miembros;

— afecten a los intercambios entre los Estados miembros: esta
nocién hay que interpretarla en un sentido dindamico, teniendo
presente las repercusiones sobre el establecimiento y funciona-
miento del Mercado Comtn, lo cual es un criterio general de
interpretacion de las normas TCEE.

Estas tres condiciones no tienen un caracter alternativo, sino cu-
mulativo. Previamente a estos tres efectos, las acciones en cuestién de-
ben poder ser caracterizadas, con arreglo a las precisiones antes
mencionadas, como Ayudas de Estado, para poder considerarlas in-
compatibles.

El ambito de aplicaciéon rationae materiae excluye los campos de
actuaciéon de la CECA (Comunidad del Carbén y del Acero), pero
incluye la EURATOM (Comunidad de la Energia Atémica). En virtud
de la Decision del Consejo de 13 de mayo de 1965, se aplican también
a la Politica de Transportes.

La Politica Agricola, comun, en principio exceptuada, se ha ido vien-
do afectada por estas normas relativas a Ayudas a medida que se
han ido estableciendo las diferentes organizaciones de mercado. Todo
el resto de los campos de actuacion del Tratado CEE estan sometidos
a estas normas de los articulos 92-94.

II. Excepciones al principio de incompatibilidad

1. Ayudas compatibles de pleno derecho. El articulo 92.2 declara
las siguientes: :

— Ayudas de caracter social: son las concedidas a los consumido-
res individuales para la satisfacciébn de sus necesidades; para que
este tipo de ayudas sean compatibles es necesario que en la concesién
de las ayudas no exista discriminacién en funcién del origen (nacio-
nalidad) de los productos objeto de la misma. )

— Ayudas destinadas a remediar los perjuicios causados por cala-
midades naturales (incendios, inundaciones, etc.) o por acontecimien-
tos extraordinarios. Este tipo de ayudas tiene un caracter puramente
accidental y debe efectivamente compensar el perjuicio causado.

— Ayudas concedidas a ciertas regiones de la Republica’ Federal de
Alemania como consecuencia de la divisién de Alemania. La Comision
ha autorizado las siguientes ayudas: en favor de expulsados, refugia-
dos y victimas de la guerra; motivadas por la especial situacién de
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Berlin; en favor de regiones fronterizas entre las dos Alemanias; para
facilitar la integracion de la economia del Sarre en la economia de
la Republica Federal.

2. Avyudas que pueden ser consideradas compatibles:

— Ayudas destinadas a promover la realizacién de un proyecto
de interés europec comun. Entre este tipo de proyecfos estédn la cons-
truccién de autopistas entre Estados miembros; electrificaciéon de vias
férreas internacionales; construccion de presas que interesen a varios
Estados, etc.

— Ayudas destinadas a remediar una perturbacién grave de la
economia de un Estado miembro, entendiendo por ello problemas de
caracter coyuntural. .

— Ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de re-
giones en las cuales el nivel de vida es a,norma.lmente bajo o que su-
fren un grave desempleo. .

— Ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de ciertas activida-
des o ciertas regiones cuando no alteren los intercambios entre los
Estados en medida contraria al interés comun.

— Categorias de Ayudas determinadas por decision del Consejo
(mayoria cualificada) bajo propuesta de la Comision.

Excepcionalmente y mediante solicitud de un Estado miembro, el
Consejo, por unanimidad, puede determinar que una ayuda concedida
o a conceder por ese Estado miembro debe ser considerada compati-
ble. Se trata de una ayuda singularizada y especifica diferente de
la definicién de categorias de ayudas que el Consejo, bajo propuesta
de la Comisién, puede adoptar por mayoria cualificada.

Son las instituciones comunitarias, fundamentalmente, la Comisién,
quienes tienen poderes atribuidos para la aplicacion de las normas
comunitarias contenidas en los articulos 92-94.

La Comisién realiza un analisis y control permanente de las ayu-
das existentes para determinar su compatibilidad. En este examen par-
ticipan el Estado interesado y los otros Estados miembros, y se ana-
lizan no soélo los regimenes generales y particulares de las ayudas,
sino también las medidas individuales de ejecucién.

Realizado este analisis, la Comisién, en su caso, propone al Estado
en cuestion las medidas tutiles y necesarias. Si el Estado no acepta
las observaciones de la Comisién, ésta inicia un procedimiento de-and-
lisis de las ayudas en litigio, que comienza en la apertura de un pe-
riodo de informacion, en la que los interesados: los otros Estados,
la empresa beneficiaria, sus competidores, es decir, todas las personas
que tengan un interés en la supresién o el mantenimiento de la ayuda,
formulan sus observaciones.
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Si, recibidas las informaciones, la Comisién llega a la conclusién
de que la ayuda no es compatible, decide que el Estado dehe supri-
mirla en un plazo determinado.

La Comisiéon, como observa Mégret, puede ordenar la supresion o
modificacién de un sistema de ayudas; si el sistema no plantea pro-
blemas, puede prohibirse la medidg concreta o incluso la modificaciéon
del régimen financiero si es éste y no propiamente la ayuda quien
posee efectos perturbadores.

Si el Estado no acepta la decisién de la Comisién, puede atacarla
mediante un recurso en anulacién ante el Tribunal de las Comunidades.

Ademés, la Comisién posee un control preventivo de las nuevas ayu-
das. Los proyectos deben ser notificados a la Comisién, que inicia
el procedimiento analizado; no podran ser efectivas hasta que la
Comisién haya formulado sus observaciones.

El Consejo puede, a propuesta de la Comisién y por mayoria, de-
finir categorias de ayudas que pueden ser declaradas compatibles;
por unanimidad y por solicitud de un Estado miembro, declarar com-
patible una ayuda concreta concedida o en proyecto. Debe, a su vez,
adoptar los reglamentos necesarios para la aplicacién de estas nor-
mas generales.

Ha correspondido a la Comisién, debido a las competencias que le
asigna el Tratado, desarrollar los principios y criterios que encuadren
su propia actuacién y la accién de los Estados en esta materia.

Por ello, y en consonancia con las disposiciones del Tratado, la
Comision considera- que las ayudas deben autorizarse cuando sean
necesarias para paliar desequilibrios regionales o para facilitar la
adaptacién o el desarrollo de determinados sectores industriales, pero
teniendo presente que, dados los efectos econémicos y sociales, no
pueden definirse unos criterios estrictos a priori, sino que es nece-
sario un anédlisis pormenorizado, caso por caso, de las ayudas.

La Comisién orienta su anélisis en los siguientes principios:

-— Las ayudas deberian tender a resolver problemas a largo plazo y
no unicamente a mantener el statu quo.

— La creacién de un mecanismo de ayudas no debe producirse
méas que cuando la necesidad existe realmente.

— Las acciones de los Estados deben tomar en consideracién la
dimension comunitaria, tendiendo a que éstas acentien la eficacia de
las politicas econémica, social y regional de la Comunidad. Parg ello
la Comisién intenta concertar la accién de los Estados.

— Dada la necesidad de adaptar estructuras, es necesario tomar
en consideracion los efectos sociales a corto plazo.

— La intensidad de la ayuda acordada debe estar en proporcién a
la intensidad del problema a resolver.

— Las ayudas deben ser limitadas en el tiempo, degresivas y cla~
ramente atribuidas a objetivos especificos.
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En algunos casos concretos, dada la identidad de determinados pro-
blemas en toda la Comunidad, la Comisién ha definido los criterios
a seguir en materia de ayudas en esos campos: construccién naval,
siderurgia, industria textil y defensa del medio ambiente.

La Comisiéon agrupa las ayudas en dos grandes categorias: regio-
nales y sectoriales. El tipo de ayudas que pudiéramos denominar ge-
nerales, acordadas a titulo de expansién, modernizacién, reestructura-
cién, etc., plantea graves problemas. La Comisién, en el II Informe
sobre la Competencia, afirma que son generalmente incompatibles
por la ausencia de especificidad regional o sectorial que les permita
beneficiarse de las derogaciones del articulo 92.3 o por la dificultad
de apreciar sus efectos sobre los intercambios. Pero, dado que los
Estados necesitan medios de intervencién algunas veces, la Comisién
acepta ayudas generales de alcance limitado, normalmente suele exi-
gir que se integren en planes regionales o sectoriales.

Las Ayudas regionales van aumentando en importancia, lo cual
lleva el riesgo de que puedan neutralizarse reciprocamente. En el
texto del Tratado aparecen dos clases de regiones: las subdesarrolla-
das del articulo 92.3.a) y las que pueden definirse como regiones eco-
némicas del articulo 93.3.a). Los criterios comunitarios relativos a las
ayudas regionales se encuentran recogidos fundamentalmente en la
Comunicacién de la Comisiéon al Consejo de 23 de junio de 1971, en
la Resolucién de 30 de octubre de 1971 de los representantes de los
Estados miembros y en las Comunicaciones de la Comisién al Con-
sejo de noviembre de 1973, de junio de 1975 y de 21 de diciembre
de 1978.

Se pretende una coordinacién progresiva de los planes de ayuda
regional basada en los siguientes principios:

Fijaciéon de topes de intensidad consistentes en porcentajes sobre
la inversion inicial, o sobre el nimero de puestos de trabajo creados,
asi como sobre transferencias de empresas a regiones que reciben
ayudas. Transparencia de los sistemas de ayudas evitando la crea-
ciébn de ayudas opacas. Especificidad regional no pudiendo cubrir la
totalidad del territorio nacional, salvo Luxemburgo e Irlanda. En los
regimenes generales debe definirse claramente o bien por criterios
geograficos o bien por criterios cuantitativos la delimitacién de lag
regiones o de 1as zonas que en el interior de ellas se benefician de las
ayudas. Salvo en los casos de los polos de desarrollo las ayudas
regionales no pueden concederse de forma puntual, es decir, en pun-
tos geograficos aislados que no tienen practicamente influencia sobre
el desarrollp de una region.

Apreciacién de los efectos sectoriales de las ayudas regionales que
serd analizada entre la Comision y los Estados.

Instauracién de un sistema de vigilancia de la aplicacién de estos
principios; los resultados serdn examinados periédicamente por la
Comisién y altos funcionarios de las Administraciones nacionales.
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Los sistemas nacionales de ayuda regional a que hemos hecho refe-
rencia no impiden la aplicacién de las ayudas regionales que la propia
Comisién realiza a través del Fondo de Desarrollc Regional o median-
te otros mecanismos como el FEOGA o el Banco Europeo de Inver-
siones.

Las ayudas de caracter sectorial se refieren tanto a los sectores en
crisis: construcciéon naval, textil, fibras sintéticas, acero, etc.,, como a
sectores industriales que puede convenir estimular como: ordenadores,
electrénica, aerondutica.

La politica de la Comisién en este campo de las ayudas sectoriales
estd recogida en la Comunicacién de la Comisién al Consejo de 25
de mayo de 1978.

La Comisién considera aceptables las ayudas susceptibles de faci-
litar la adaptacién de sus beneficios a las nuevas condiciones de mer-
cado, lo cual puede exigir: a) Nueva reducciéon de las capacidades o
la exclusién de aumentos de estas capacidades; b) El establecimiento
de la competitividad de las industrias comunitarias. Por ello las ayu-
das no pueden ir dirigidas a mantener-&l statu quo, y las medidas de
«salvamento» unicamente pueden aceptarse como necesarias para re-
solver problemas sociales agudos y para restablecer temporalmente
una, situacion en la que pueda definirse la busqueda de soluciones a
largo plazo.

Las ayudas al empleo son tomadas en consideracién dada su inci-
dencia sectorial. Se distingue entre las ayudas dirigidas a crear nue-
vos empleos de aquellas destinadas a mantener los existentes; en rela-
ci6én a estas ultimas ha habido restricciones si no estaban subordi-
nadas a la realizacion de programas de reestructuracién, ya que lejos
de resolver el problema pueden agravarlo.

En relacion a los sectores en punta, la Comisién ha dado en prin-
cipio su opinién favorable subrayando los beneficios que pudieran ob-
tenerse de una cooperacién comunitaria en tales acciones. Asimismo
la Comisién ha adoptado una posicién favorable en relaciéon a los pro-
yvectos dirigidos a facilitar la financiacion de la creacién de nuevas
empresas, asi como el desarrollo de las Pequefias y Medianas Empresas.
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