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ESPANA - NOTICIAS DE COMPETENCIA

RESOLUCIONES, ACUERDOS Y SENTENCIAS

e AGEDI Yy AIE sancionadas

En relacion con el expediente Fonogramas, iniciado me-
diante denuncia de Sogecable contra las entidades de
gestion colectiva AGEDI y AIE, la CNC resolvio el 9 de
diciembre multas de 815.000 y 615.000 euros respecti-
vamente al considerar acreditado que éstas abusaron de
su posicion dominante en el mercado de gestion de dere-
chos de propiedad intelectual de los productores de fo-
nogramas y de los artistas intérpretes o ejecutantes mu-
sicales en Espafia, en concreto, por aplicar condiciones
desiguales a prestaciones equivalentes (las tarifas son
manifiestamente mas elevadas que las exigidas a TVE y
ONO, durante el periodo 1990/2002).

La CNC intima ademas a estas entidades para que en
todos los procesos de negociacion que se lleven a cabo
en el futuro informen a los usuarios de las bases econ6-
micas de los acuerdos previamente alcanzados con otros
usuarios que desarrollen igual o similar actividad y reali-
cen un uso equivalente del repertorio.

Se recuerda que el extinto TDC ya habia sancionado en

2006 a AGEDI por razones similares.

e Aprobada en primera fase la adquisicién por Su-
permercados Sabeco de Galerias Primero

El pasado 5 de diciembre, la CNC acordé en primera fase
condicionar la aprobacién de la operacion al cumplimien-

to de ciertos compromisos (desinversion de determinados
establecimientos) ofrecidos por la filial de Auchan, a fin
de resolver los problemas detectados en algunas locali-
dades de Aragon (Calatayud, Alcafiiz y Ejea de los Caba-
lleros).

La operacion habia sido notificada previamente en agos-
to de 2008 (y fue remitida a 22 fase), si bien Sabeco de-
sistié entonces de la misma.

Es el tercer caso en el que se recurre al ofrecimiento de
compromisos por el notificante en el marco del control de
concentraciones desde la entrada en vigor de la nueva
LDC (de 123 operaciones resueltas), tras los casos de
Adeslas/Policlinicas San José (C/0051) y de Dia/ Plus
(C/0001). Curiosamente, los tres expedientes han sido
resueltos en primera fase.

OTRAS NOTICIAS

e La CNC abre un expediente a ECOVIDRIO

Tras la investigacion iniciada a raiz de la denuncia pre-
sentada en marzo 2008 por Vidrio Recuperado, S.A,, la
CNC ha acordado la incoacién de un expediente sancio-
nador contra ECOVIDRIO por el falseamiento del proce-
so de licitacion y adjudicacion sus concursos de recogida
y tratamiento de residuos de envases de vidrio, en los
concursos de compraventa de vidrio y en los concursos
de instalacion de contenedores para los residuos de en-
vases de vidrio (practicas prohibidas por los articulos 1y
2 LDC). Comunicado de prensa 12.12.08
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¢ Proyecto de comunicacion sobre la cuantificacion
de las sanciones

La CNC somete a consulta publica un proyecto de comu-
nicacion (conforme a la Disposicion Adicional Tercera
LDC) para aclarar los criterios utilizados para calcular las
sanciones impuestas a los infractores de la LDC.

El objetivo ultimo es mejorar la transparencia y objetivi-
dad en el calculo de las sanciones y favorecer la seguri-
dad juridica de los operadores econémicos.

La propuesta prevé que el calculo de sanciones se haga
del siguiente modo:

(i) Determinacién del importe basico de la sancion, co-
mo una proporcion del volumen de ventas neto del in-
fractor, teniendo en cuenta la dimensién y caracteris-
ticas del mercado de producto o servicio y geografico
relacionado directa o indirectamente con la infrac-
cién, cuotas de mercado, alcance, duracion y efectos
de la infraccion, etc.;

Para determinar el importe basico, se partira del 10%
del volumen de ventas relacionado con la infraccion,
el cual podra incrementarse en otro 10%, si la infrac-
cion es muy grave, y/o en un 10% adicional, si los
mercados afectados se corresponden con un
bien/servicio intermedio susceptible de provocar efec-
tos en cascada en otros mercados. Asi, el importe
basico se situara entre un 10 y un 30% de la factura-
cién del infractor relacionada con la infracién y duran-
te todo el tiempo de duracion de la misma.

(ii) Aplicacion de un coeficiente de ajuste en funcion de
las agravantes y atenuantes concurrentes; y

(iii) Ajuste, cuando proceda, de la cantidad resultante en
funcion de los limites establecidos en la LDC y del
beneficio ilicito obtenido a raiz de la infraccion.

Proyecto de comunicacién sobre la cuantificacion de las
sanciones

e La CNC abre un expediente sancionador a deter-
minadas transitarias por carretera

En noviembre 2008 la CNC ha incoado expediente san-
cionador contra diversas empresas del sector de las acti-
vidades transitarias por carretera, bajo sospecha de
acuerdos y/o practicas concertadas de fijacion de precios
y otras condiciones comerciales o de servicio. A tal efec-
to, la CNC ha llevado a cabo inspecciones domiciliarias
en las sedes de estas empresas.

Comunicado de prensa 19.11.08
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BREVES

e La CNC hace publicos sus informes sobre analisis de
mercados de telecomunicaciones. A este respecto, y
en particular sobre el mercado de acceso mayorista
de banda ancha, vid. Noticias Comunitarias.

Mercado 1: acceso a la red telefénica publica en una
ubicacion fija para clientes residenciales y no resi-
denciales

Mercado 2: acceso y originacion de llamadas en la
red telefonica publica en una ubicacion fija

Mercado 3: terminacién de llamadas en las redes pu-
blicas individuales de cada operador de telefonia fija

(Antiguos) mercados 3 a 6: mercados de trafico tele-
féonico disponibles al publico prestados desde una
ubicacion fija

Mercados 4 y 5: acceso (fisico) al por mayor a in-
fraestructura de red en una ubicacion fija y de acceso
de banda ancha al por mayor

Mercado 7: terminacion de llamadas vocales en re-
des moviles individuales

e La CNC ha comunicado su intencién de publicar en
2009 informes sobre la situaciéon de competencia en
los sectores de la energia y las telecomunicaciones.
Estos informes tan solo contienen recomendaciones
no vinculantes al Gobierno.

e La CNC ha abierto un expediente sancionador al fa-
bricante de articulos de moda femeninos, El Corral
de las Flamencas S.L., por fijaciéon del precio de re-
venta a sus distribuidores.

Comunicado de prensa 07.11.08

OPERACIONES DE CONCENTRACION

e Notificadas: Arkema/Geo; Thermo Fisher/Bonsai;
CSL/Talecris; Distrirutas/Gelosa.

e Autorizadas: Saibot/RSPV/21 Investment Partners;
Cajasol/Caser; Abertis/Avasa; Nutrexpa/Cuetara; 3i
Gestidn/Labco;  Mitsubishi/Lucite; Iberia/Gestair
/Corjet; Lloyds TSB/HBOS; Spectris/Lochard; Caxa-
nova/R Cable; Supermercados Sabeco/Galerias Pri-
mero; Cemex/Orionidas; Aurica XXI/CCAN/JFP;
Cimpor/Cemex (activos Canarias); Saras Energia/
ERG Petréleos.
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DECISIONES Y SENTENCIAS

e La Comision aprueba la fusion entre Vueling y
Clickair, sujeta a condiciones

La fusién, autorizada el 9 de enero, dara lugar a “Nueva
Vueling”, de la que el grupo Iberia adquiriria el control.

Al igual que en operaciones anteriores en el sector del
transporte aéreo, la Comisiéon analizé los efectos ruta a
ruta. La investigacion puso de manifiesto que la opera-
cion planteaba serias dudas al restringir la competencia
o incluso favorecer la creacién de un monopolio en 19
rutas espanolas con destino a otros paises europeos.

Con el fin de eliminar estas dudas, las partes se com-
prometieron a transferir gratuitamente franjas horarias
(es decir, derechos de aterrizaje y despegue en los ae-
ropuertos a horas determinadas) en varios aeropuertos,
fundamentalmente en El Prat de Barcelona y en Madrid-
Barajas, de manera que puedan ser aprovechadas por
nuevas companias, o por las que ya operan en esas ru-
tas, de manera que puedan ofrecer mas de 150 viajes de
ida y vuelta adicionales por semana. La Comisién consi-
dera que estos compromisos, al facilitar la entrada de
competidores, mantendran la presion competitiva sobre
la entidad resultante de la concentracion.

e Envio de pliego de cargos de la Comisién a EdF
por abuso de su posicion de dominio

La Comision confirmé con el 29/12/08 el envio de un
pliego de cargos a la eléctrica francesa por las condicio-
nes pactadas para el suministro de electricidad a clientes
industriales en Francia.

Segun la Comision, ciertas clausulas de exclusividad y
duracién de algunos contratos, asi como la imposibilidad
de revender la electricidad por estos clientes, pueden
restringir su capacidad de cambiar de suministrador y
reducir la competencia en el mercado (especialmente
atendiendo a la importante cuota de mercado vinculada
por tales practicas). Segun la Comision, estas practicas
podrian haber dificultado la entrada y desarrollo de ope-
radores alternativos, y contribuido a la rigidez del merca-
do mayorista de electricidad francés.

e La Comisién autoriza con reservas el proyecto de
regulacion espafiol sobre el acceso mayorista de
banda ancha

El 24/12/08 la Comision notificé su aprobacién con re-
servas del proyecto de la CMT sobre la reglamentacion
de acceso mayorista de banda ancha (segun el procedi-

miento previsto en la Directiva marco sobre comunica-
ciones electronicas).

En noviembre, la Comisién ya puso objeciones a la defi-
nicion del mercado que figuraba en el proyecto de la
CMT; en particular, sobre la exclusion del mercado de
las velocidades superiores a los 30 Mb/s y la inclusion de
infraestructuras alternativas (cable y acceso desagrega-
do al bucle de abonado).

El 4 de diciembre, la CMT notificé una version revisada
del proyecto, recogiendo las sugerencias sobre la defini-
cion del mercado, pero sin imponer como medida correc-
tora el acceso mayorista para velocidades superiores a
30 Mb/s (por lo que, estima la Comision, el resultado es
equivalente a la propuesta inicial que habia sido objeta-
da). Por ello, la Comisién invita a la CMT a aplicar medi-
das correctoras también para los productos de acceso
mayorista por encima de los 30 Mb/s.

Con arreglo a la normativa de la UE, la Comision puede
vetar los analisis de mercado realizados por el regulador
nacional, pero no una medida correctora errénea. Por
consiguiente, en el caso que nos ocupa, aunque la Co-
mision si pudo corregir el planteamiento de la CMT sobre
la definicion del mercado (eliminando la distinciéon en
funcién del umbral de los 30 Mb/s), Unicamente puede
manifestar su preocupacion respecto de una medida co-
rrectora con la que no esta conforme.

La Comisién ha propuesto una reforma de la normativa
que le permita actuar también en estos casos.

En esta misma linea se ha pronunciado recientemente la
CNC, al ser preguntada por la CMT sobre la definicion
del mercado de banda ancha, estimando que no procede
establecer limitaciones de velocidad que excluyan de di-
cho mercado a los servicios de acceso de mas de 30
Mb/s, especialmente por el gradual desarrollo tecnolégi-
co de las redes de telecomunicacién que producira la
sustitucion progresiva de los servicios y contenidos ac-
tuales, concluyendo que los servicios de banda ancha y
ultra-ancha son sustitutivos de manera asimétrica.

e Autorizada la compra de British Energy por EDF

El 22/12/08 la Comision autorizé la propuesta de adqui-
sicion de British Energy por EdF, sujeta a los compromi-
sos ofrecidos por las partes consistentes en:

- La desinversion de activos de generacion de electri-
cidad (estaciones de generacion de electricidad si-
tuadas en Sutton Bridge, propiedad de EdF, y en
Eggborough, propiedad de BE);
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- El suministro de un volumen minimo de electricidad
al mercado mayorista durante cierto tiempo;

- La desinversion de un terreno potencialmente ade-
cuado para la construccion de una central nuclear en
Dungeness o Heysham; y

- Dar cumplimiento a un contrato de conectividad con
la compafia National Grid en Hinkley Point.

e EI TPI confirma la resposabilidad solidaria de
Repsol YPF

El 18/12/08 el TPI confirmd la decision de la Comision
contra General Quimica, S.A.; Repsol Quimica, S.A.; y
Repsol YPF, S.A., por participar en un cartel de fijacion
de precios e intercambio de informacién en el sector de
sustancias quimicas para la industria del caucho, y en la
que se les impone una multa de € 3,38 millones.

En particular, el TPI confirma la responsabilidad solidaria
de las tres sociedades pues, a pesar de que la partici-
pante directa en el cartel fue General Quimica, ésta es
una filial propiedad al 100% de Repsol Quimica, S.A,,
que es a su vez propiedad al 100% de Repsol YPF, S.A.

El TPl determina que cuando una sociedad matriz con-
trola al 100% la filial que ha incurrido en un comporta-
miento infractor, existe la presuncion refutable de que di-
cha sociedad matriz ejerce efectivamente una influencia
decisiva sobre el comportamiento de su filial, y que cons-
tituyen una sola empresa en el sentido del Articulo
81 TCE y que, por tanto, corresponde a la sociedad ma-
triz que impugna ante el juez comunitario una decision
de la Comisién por la que ésta le impone una multa por
una conducta de su filial desvirtuar esta presuncion apor-
tando elementos de prueba que acrediten la autonomia
de esta ultima. Lo que, segun el TPI, no consiguié de-
mostrar General Quimica ni sus sociedades matrices.

e Aprobada la adquisicion de Martinair por KLM

La operacion fue autorizada sin condiciones el 17 de di-
ciembre.

En septiembre, la Comisién habia iniciado la segunda
fase, puesto que en un principio se encontraron algunos
potenciales impedimentos a la competencia en determi-
nadas rutas aéreas, fundamentalmente entre Amsterdam
y las Antillas Holandesas.

Sin embargo, la investigacion posterior reveld que la
competencia en esas rutas no se veria afectada por di-
versos motivos, entre otros, la fuerza de su principal
competidor en esos destinos, ArkeFly, y la elasticidad de
la demanda, puesto que una encuesta a los viajeros lle-
vada a cabo en el aeropuerto de Schiphol (Amsterdam)
revelé que cambiarian de destino o incluso dejarian de
viajar si hubiera un incremento de precios en los billetes
a dichos destinos.
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e Compromisos ofrecidos por RWE para corregir el
posible abuso de su posicion de dominio

Ante las inquietudes manifestadas por la Comisién por
un posible abuso de la posicion de dominio de RWE en
el mercado de transporte y distribucion de gas (espe-
cialmente por la negativa de prestacion de servicios de
distribucion y el estrechamiento de margenes de sus
competidores en la actividad de suministro), RWE ha
propuesto a la Comisiéon la desinversion de la practica to-
talidad de su red de alta presiéon (de aproximadamente
4.000 km), incluyendo activos, personal asi como la
prestacion de determinados servicios accesorios durante
un plazo razonable.

El 5/12/08 la Comisidon publicé estos compromisos para
que las partes interesadas realicen comentarios. Si el re-
sultado del “market test” es positivo, la Comisién adopta-
ra una decision para convertirlos en obligatorios.

e Desinversiones de E.On

Mediante decisién de 26/11/08, la Comisién convirtié en
obligatorios los compromisos ofrecidos por E.On para
responder a las inquietudes manifestadas por la Comi-
sion en una investigacion por abuso de posicion de do-
minio en el sector eléctrico aleman.

Dichos compromisos incluyen la desinversion de activos
de distinta naturaleza que representan mas del 20% de
la capacidad de generacion eléctrica de E.On en Alema-
nia. El proceso de desinversion se realizara bajo control
de la Comision, quien debera aprobar las condiciones de
compra e idoneidad de los compradores, que podran ser
competidores actuales y potenciales de E.On.

OTRAS JURISDICCIONES

e Francia pone la exclusividad del iPhone en en-
tredicho

El Conseil de la Concurrence dictaminé el 12/12/08 que
Apple no debe vender su iPhone en Francia exclusiva-
mente a través de Orange (France Telecom), sino que
debe permitir que otros operadores accedan a ese ter-
minal.

La autoridad francesa considera que el acuerdo de ex-
clusividad por cinco afios entre Apple y Orange tiene una
duracién excesiva y pone en riesgo la competencia en el
mercado.

e BAA debera vender tres aeropuertos

El 17/12/08 la autoridad de competencia en el Reino
Unido tom¢ la decision preeliminar de que BAA (Ferro-
vial) venda los aeropuertos de Gatwick y Stansted (Lon-
dres) y Edimburgo.
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Asimismo, propondra medidas para asegurar las inver-
siones en otros aeropuertos como, por ejemplo, Heath-
row, para mejorar los niveles de servicio a las aerolineas
y pasajeros.

También pretende hacer una serie de recomendaciones
al Gobierno para una regulacion mas efectiva y flexible
del sistema aeroportuario. En el primer trimestre de 2009
espera poder publicar su informe sobre el estado de la
competencia en siete aeropuertos propiedad de BAA.

OTRAS NOTICIAS

e Comunicacién sobre soluciones admisibles en
materia de control de concentraciones

La Comisién ha publicado la Comunicacion relativa a las
soluciones admisibles segun los Reglamentos 139/2004
y 802/2004, actualizando asi las Directrices de 2001.

Las soluciones admisibles son los compromisos que las
empresas participes en una concentracion proponen pa-
ra disipar los riesgos para la competencia efectiva identi-
ficados por la Comision (quien, a diferencia del caso es-
pafol, no puede imponer unilateralmente condiciones
que no hayan sido propuestas por las partes).

La Comunicacion desarrolla con mas detalle las condi-
ciones que los compromisos deben reunir para ser acep-
tados, asi como los requisitos de idoneidad que han de
cumplir los compradores que intervengan en caso de
desinversion de activos.

Cabe destacar la uniformizacién del procedimiento de
aportacién de la informaciéon necesaria que permita valo-
rar la idoneidad de las medidas propuestas a través de
un nuevo formulario (formulario RM), cuyo contenido se
establece en el Reglamento n® 1033/2008.

e Directrices sobre la recapitalizacion bancaria pa-
ra incentivar la liquidez crediticia y autorizacion
de las medidas espafiolas de apoyo al sector fi-
nanciero

La Comisiéon publicéd el 8/12/08 unas directrices sobre
cémo los Estados pueden realizar inyecciones de capital
en los bancos, evitando excesivos efectos distorsionado-
res de la competencia, de manera que los bancos que
reciben la ayuda estatal no tengan una posicién de ven-
taja competitiva artificial en comparacion con otros ban-
cos de la UE que no reciben ayudas, y soélo tengan por
fin asegurar la vuelta al funcionamiento nomal del mer-
cado.

En particular, la nueva comunicacion, que complemente
la de 13 de octubre, distingue entre aquellas entidades
que presentan una situacion de solvencia y las que no lo
estan (en este ultimo caso, los requisitos son mas estric-
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tos y el tipo de interés de remuneracion del capital inyec-
tado debera ser mayor).

Texto de la Comunicacién sobre recapitalizacion

Por otro lado, la Comisién aprobé el dia 23 de diciembre
el sistema espafol de garantia para entidades de crédi-
to, al cumplir con los requisitos establecidos en la Co-
municacion de 13 de octubre: no discriminacion; limita-
cion en tiempo y alcance; remuneracion a cargo de los
beneficiarios conforme a condiciones de mercado.

- La garantia del Estado cubriria la emisién de paga-
rés, bonos y obligaciones admitidos en el mercado
secundario oficial en Espafa, con una vigencia
maxima de 3 afos (posibilidad de ampliar hasta 5
afos en circunstancias excepcionales).

- Los participantes deberan pagar una remuneracion
de mercado, segun las recomendaciones del BCE.

- Presupuesto limitado a € 100.000 millones, podra
doblarse si las condiciones de mercado lo exigen.

- Solamente para bancos solventes.

- El sistema esta abierto a todas las entidades regis-
tradas en Espafia con al menos 1/1000 del mercado
crediticio y siempre que los instrumentos garantiza-
dos se hayan emitido en los ultimos 5 afios.

- El Estado puede limitar la cantidad de la garantia
cuando el riesgo se considere excesivo.

- Los beneficiarios se comprometeran a determinadas
pautas de actuacion para evitar un uso abusivo del
apoyo estatal, incluyendo restricciones en la expan-
sion y la comercializacion.

- Compromiso del Gobierno de notificar los planes de
reestructuracion para cada beneficiario y a informar
periodicamente sobre la aplicacion del sistema.

A la luz de estos compromisos y condiciones, la Comi-
sion concluye que el sistema es un medio adecuado pa-
ra abordar una grave perturbacion en la economia espa-
fola, en especial en combinacion con el aprobado Fondo
para la Adquisicion de Activos Financieros de entidades
financieras, que también estaba orientado a los proble-
mas de financiacion de los bancos espafioles y tenia
como objetivo apoyar los préstamos a la economia real.

o Medidas temporales para combatir la ausencia de
liquidez

El 17/12/08 la Comision adopté un marco de actuacion
que permite a los Estados miembros adoptar determina-
das medidas temporales para combatir la falta de liqui-
dez al que las empresas se enfrentan.

En particular, el marco autoriza a los Estados para que
puedan otorgar préstamos a tipos reducidos, prestar ga-
rantias bancarias con prima reducida, realizar inyeccio-
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nes de capital para la creaciéon y expansion de PYMES
hasta 2,5 millones de euros y conceder ayudas directas
de hasta 500.000 euros.

Los Estados miembros deberan notificar los programas
marco a la Comisién para su aprobacién, lo que eximira
posteriormente de la necesidad de notificar cada ayuda.

Estas medidas estan permitidas hasta finales de 2010 (si
bien es posible su extension) y sujetas a condiciones.

e Aprobada la adquisicion de Gamesa Energia por
Iberdrola Renovables

La Comisiéon aprobé el 4/12/08 la adquisicion del control
sobre Gamesa Energia por Iberdrola Renovables.

Gamesa Energia e Iberdrola Renovables tienen inten-
cién de crear una empresa en la que Gamesa Energia
contribuira con todas sus empresas en Europa e Iberdro-
la con algunos parques edlicos. La empresa resultante
estara bajo el control exclusivo de Iberdrola Renovables,
mientras que Gamesa Corporaciéon Tecnolégica (matriz
de Gamesa Energia) se convertira en accionista minori-
tario.

La Comision observé que el efecto de solapamiento
horizontal derivado de la operacion en el mercado mayo-
rista de produccion de electricidad es limitado, ya que
Gamesa Energia soélo produce energia eléctrica durante
el breve periodo que media entre la puesta en marcha de
los parques edlicos que construye y su venta a terceros,
por lo que su cuota de mercado es insignificante, tanto
en términos de energia eléctrica generada como de ca-
pacidad total instalada en Espafia.

En cuanto a los mercados del desarrollo y la promocion
de parques edlicos, la Comision aprecié que los solapa-
mientos no son importantes, ya que |berdrola Renova-
bles no participa en él.

Asimismo, la Comisién entendid que no existen proble-
mas verticales, pues ya antes de la operacion, Gamesa
Corporacion Tecnoldgica suministraba a Iberdrola la ma-
yoria de los generadores edlicos que necesitaba, y Ga-
mesa Corporaciéon Tecnolégica también vende esos ge-
neradores a otros competidores en sentido descendente.

e Consulta publica para la revision de la normativa
sobre acuerdos horizontales

La Comisidn inicié el 4/12/08 una consulta publica sobre
el funcionamiento del régimen de evaluacion de los
acuerdos entre competidores actualmente en vigor; en
particular, los Reglamentos de exencion sobre Especiali-
zacion y sobre Investigacion y Desarrollo, asi como las
Directrices sobre acuerdos horizontales (las normas ex-
piran a finales de 2010). Los comentarios pueden ser
enviados hasta el 30 de enero.

Cuestionario de la Comisién - Acuerdos horizontales
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e Directrices sobre la aplicacién del art. 82 TCE a
las practicas de exclusion de competidores

El 3/12/08 la Comision publicé el borrador de Directrices
sobre sus prioridades a la hora de aplicar el Articulo 82
TCE a las practicas excluyentes de competidores en
abuso de una posicion de dominio.

La guia incluye los criterios de analisis que la Comision
tendra en cuenta para valorar las formas mas comunes
de exclusiéon (acuerdos de exclusividad; rebajas condi-
cionadas; ventas vinculadas y surtidos; practicas preda-
torias -ventas a pérdida-; negativa de suministro; y estre-
chamiento de margenes), centrandose principalmente en
los efectos producidos por la practica en cuestion:

- La Comisién se centrara en proteger a los consumido-
res y/o el proceso de competencia, no a los competi-
dores;

- No se necesita establecer que la conducta ha provo-
cado un dafio efectivo a la competencia, basta con
acreditar que este dano es probable;

- La Comisién sera restrictiva a la hora de aplicar las
normas sobre abuso a las practicas de precios (en
particular, precios predatorios), y tendra en cuenta las
alegaciones de eficiencia que hagan los operadores
dominantes.

Las directrices entraran en vigor una vez hayan sido tra-
ducidas a todos los idiomas oficiales y publicadas en el
DOUE.

Directrices sobre abusos de exclusion

e Informe preliminar sobre la investigaciéon secto-
rial en el sector farmacéutico

El 28/11/08 la Comision publicd su informe preliminar
sobre la investigacion en el sector farmacéutico, en el
que se identifican determinadas practicas restrictivas de
la competencia para retrasar o bloquear la aparicion de
medicamentos competidores, particularmente de genéri-
cos, manteniendo asi elevados niveles de ingresos con
la venta de los medicamentos originales. Asimismo, la
Comision destacod la existencia de estrategias de algu-
nas empresas para evitar la explotacion de ciertas paten-
tes de medicamentos con el objeto de obstruir la innova-
cion, redundar en costes mas altos para las empresas
competidoras y retrasar el acceso de los consumidores a
medicamentos innovadores.

La Comision manifestd tener razones fundadas para
creer que han tenido lugar practicas restrictivas de la
competencia y/o de abuso de posicion de dominio en el
sector, por lo que, segun informé el 25/11/08, sus fun-
cionarios han iniciado inspecciones domiciliares a distin-
tas companias de varios Estados miembros.



REVISTA DE COMPETENCIA Y SECTORES REGULADOS

Numero 66

BREVES

El 7 de enero, la Comision confirmd que en octubre
2008 sus funcionarios llevaron a cabo inspecciones
por sorpresa en las instalaciones de ciertos fabrican-
tes de chips de tarjetas inteligentes (utilizados para
tarjetas SIM, tarjetas bancarias y documentos de
identidad) en diversos Estados miembros, ante las
sospechas de acuerdos de fijacion de precios, repar-
to de clientes e intercambio de informacién sensible.

Con fecha 3/12/08, la Comisién autorizo la propuesta
de adquisicion de las filiales belgas y luxemburguesa
de Fortis por BNP Paribas, sujeta al cumplimiento de
compromisos de desinversion de la filial belga de
BNP dedicada al crédito al consumo, ante la preocu-
pacion por los efectos que la operacion pudiera tener
en el mercado de emision de tarjetas de crédito y los
servicios vinculados al mismo en Bélgica y parcial-
mente en Luxemburgo.

El 5/12/08 la Comisién autorizé a Société Générale y
La Caixa la constitucion de una empresa en partici-
pacion dedicada a la prestacion de servicios banca-
rios on-line en Espana.

El 12/12/08 la Comisién autorizé la operacion por la
que Aegon Spanje, activa en el sector de los seguros
y pensiones, adquiere el 50% del capital social de
CAN Soluciones de Salud, sociedad dedicada a los
seguros, pasando a tener su control conjunto con
Caja Navarra.
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El 12/12/08 la Comisiéon autorizé la operacion por la
que Banco Santander compartira con Lufthansa Air-
Plus Servicekarten el control de su filial Diners Club
Spain, dedicada al negocio de las tarjetas de pago,
asi como al de servicios y operaciones relacionados
con el mismo.

El 17/12/08 la Comision aprobé la concentracion en-
tre las holandesas Campina y Friesland Foods, am-
bas cooperativas lecheras activas principalmente en
Holanda, con actividades relacionadas con la pro-
duccién de derivados lacteos (desde el suministro y
procesamiento de leche hasta la fabricacion de pro-
ductos alimenticios, lacteos o no). La operacion esta
condicionada al cumplimiento de ciertos compromi-
sos de desinversion de plantas de procesamiento de
productos lacteos y marcas comerciales, asi como a
la garantia de suministro de leche a otros fabricantes
de productos lacteos durante cierto tiempo.

El 18/12/08 la Comisién aprobd la compra de la acti-
vidad de depositos de cuentas de ahorro minoristas
del banco hipotecario britanico Bradford & Bingley
por Abbey National, filial de Banco Santander. La
Comision considerd que es improbable que la adqui-
sicion tenga un impacto significativo en la posicion
de Abbey en el sector de la banca minorista.

El 11/12/08, la Comisién confirmé el envio de un
pliego de cargos a diferentes fabricantes de trans-
formadores de electricidad en relaciéon con su parti-
cipacion en un cartel.
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NOTICIAS SECTORES REGULADOS

ENERGIA

e Orden de tarifas de electricidad para 2009

El pasado 31 de diciembre se publicé en el BOE la Or-
den ITC/3801/2008, de 26 de diciembre, por la que se
revisan las tarifas eléctricas a partir de 1 de enero de
2009. Mediante la Orden se revisan los costes y se ajus-
tan las tarifas para la venta de energia eléctrica y las ta-
rifas de acceso a las redes de transporte y distribucion
de electricidad que aplican las empresas a partir de 1 de
enero de 2009.

La tarifa mensual de electricidad se incrementa en 1,1
euros para el consumidor doméstico medio (los consu-
midores domésticos representan unos 25 millones de
hogares), lo que supone un incremento del 3,5% y de
4.2 €/mes para el total de la baja tensién (incluyendo las
tarifas para muy grandes consumidores domésticos y
PYMEs). En el caso de los consumidores de alta ten-
sion, las tarifas de acceso (peajes) se incrementan un
23,3%. Se prorrogan las tarifas integrales de los grandes
clientes G.4, con un incremento del 5% respecto a 2008,
hasta la entrada en vigor del suministro de ultimo recur-
s0, incrementandose las mismas un 5% cada mes.

La Orden también procede a la actualizacion de la retri-
bucién de las actividades reguladas de transporte, distri-
bucidén y gestion comercial, otros costes relativos al ejer-
cicio 2009 (anualidades del desajuste de ingresos para
2009, Plan de Viabilidad de Elcogas, servicio de gestion
de la demanda de interrumpibilidad, costes con destinos
especificos) asi como también se establecen diversas
disposiciones en el sector eléctrico.

¢ Nueva regulacion en el sector del gas

El 31 de diciembre se publico en el BOE la Orden
ITC/3802/2008, de 26 de diciembre, por la que se de-
terminan los peajes y canones asociados al acceso de
terceros a las instalaciones gasistas, la tarifa de ultimo
recurso y determinados aspectos relativos a las activi-
dades reguladas del sector del gas natural. La Orden
tiene por objeto regular tres ambitos relativos al sector
de hidrocarburos:

(i) En primer lugar, determina los peajes y canones
asociados al acceso de terceros a las instalaciones
gasistas de manera conforme con el Real Decreto
949/2001, en el que se establece la necesidad de
asignar de forma equitativa los costes, incentivar el

uso eficiente del gas natural y del sistema gasista, y
no producir distorsiones sobre el mercado.

(i) En segundo lugar, establece la tarifa de ultimo re-
curso (“TUR”) de gas natural. En efecto, de acuerdo
con la Orden ITC/2857/2008, de 10 de octubre, por
la que se establece la tarifa del suministro de ultimo
recurso de gas natural, los precios maximos de ulti-
mo recurso se modificaran trimestralmente en fun-
cion de las variaciones del coste de la materia, cal-
culadas en funcién de cotizaciones internacionales y
cada vez que se actualicen los peajes y canones de
acceso a las instalaciones.

(iii) En tercer lugar, la Orden establece determinados
aspectos relativos a las actividades reguladas del
sector del gas natural, tales como la regulacién de
las memas de transporte, la asignacion de la capa-
cidad de almacenamiento subterraneo, asi como
cuestiones referentes al régimen econdémico de las
actividades reguladas.

e La CNE aprueba el Plan de Inspeccion de Instala-
ciones Fotovoltaicas

La CNE, en sesion celebrada el 20 de noviembre, apro-
bé el Informe sobre la ejecucion del Plan de inspeccion a
instalaciones fotovoltaicas. El objeto del Plan es deter-
minar la veracidad y suficiencia de la documentacion
presentada al érgano competente por parte de dichas
instalaciones que hayan sido inscritas en el registro ad-
ministrativo correspondiente con anterioridad al 30 de
septiembre de 2008, asi como verificar el dia de co-
mienzo de vertido de energia a la red por estas instala-
ciones.

De los 30 huertos solares en los que se agruparon las
294 instalaciones inspeccionadas, la CNE ha comproba-
do que: (i) En 13 de ellos, tanto la documentacién como
el estado de la instalacion eran correctos y el primer ver-
tido de energia a la red se produjo con anterioridad al 30
de septiembre de 2008; (ii) En 9 de ellos, tanto la docu-
mentacion como el estado de la instalacién eran correc-
tos, pero el primer vertido de energia a la red se produjo
con posterioridad al 30 de septiembre de 2008; (iii) En
los 8 restantes se detectaron deficiencias en el estado
de las instalaciones, bien de la propia instalacién de ge-
neracion, o bien en la linea de conexion a la red.

Asimismo, la CNE ha elevado al MITYC el Plan de Ins-
peccion al Régimen Especial, que comprende instala-
ciones (i) fotovoltaicas (4.189 instalaciones, que repre-
sentan el 8,54% de las inscritas, de las cuales se tiene
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constancia que no estaban vertiendo energia a fecha 30
de septiembre de 2008); (i) edlicas (se inspeccionaran
70 instalaciones) y (iii) de cogeneracion (111 instalacio-
nes). Las instalaciones edlicas y de cogeneracion que se
inspeccionaran han sido elegidas con base en una
muestra aleatoria, significativa y distribuida por todo el
territorio nacional.
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e Aprobado el Reglamento de eficiencia energética
en instalaciones de alumbrado exterior

El pasado 19 de noviembre se publicé en el BOE el RD
1890/2008, de 14 de noviembre, por el que se prueba el
Reglamento de eficiencia energética en instalaciones de
alumbrado exterior y sus instrucciones técnicas com-
plementarias. Hasta el momento, las actuaciones lleva-
das a cabo en materia de eficiencia de alumbrado exte-
rior eran de caracter local o autonémico. A partir de su
entrada en vigor, esto es, el 1 de abril de 2009, el Re-
glamento abordara con caracter nacional esta materia.

El Reglamento establece las condiciones técnicas de di-
sefo, ejecucion y mantenimiento que deben reunir las
instalaciones de alumbrado exterior con el propdsito de
mejorar la eficiencia y el ahorro energético y, en conse-
cuencia, reducir la emisién de gases de efecto inverna-
dero, limitar el resplandor luminoso o nocturno, la con-
taminacion luminosa y reducir la luz intrusa o molesta. El
alumbrado publico consumié el afo pasado mas de 3
millones de MW de electricidad, de los que un 95% co-
rrespondieron a instalaciones municipales. El nuevo Re-
glamento pemmitira disminuir el consumo de electricidad
mas de un 30%.
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HP demanddé a LEXMARK (otro fabricante de impreso-
ras) por competencia desleal consistente en infraccion
de normas (art. 15 LCD) alegando que no habia pagado
la remuneracion por copia privada lo que, dado el carac-
ter significativo de este canon que estan obligados a pa-
gar todos los fabricantes de impresoras, le habria pro-
porcionado una ventaja competitiva en el mercado. El
demandante alegé ambos apartados del art. 15 (infrac-
cion de normas reguladoras de la competencia y preva-
limiento de una ventaja competitiva obtenida mediante la
infraccion de una norma). En cuanto al apartado primero,
el prevalimiento se habria consumado al ofrecer Lex-
mark precios significativamente mas bajos por sus im-
presoras que los que hubiera podido ofrecer si hubiera
incluido el canon por copia privada en su calculo.

La Audiencia Provincial de Madrid en una notable sen-
tencia de 17 de julio de 2008 rechaza que haya existido
"infraccién de norma" a efectos del art. 15 LCD por dos
razones.

En primer lugar, porque el hecho de que Lexmark no
hubiera pagado "todavia" el canon porque no hubiera al-
canzado un acuerdo con la entidad que gestionaba los
derechos no implica que exista una infraccion del art. 25
LPI que establece la obligatoriedad del pago del canon
por copia privada por parte de Lexmark. Solo cuando di-
cho impago es definitivo por alguna razén (la sentencia
realiza una ilustrativa comparacion con el impago de im-
puestos y recuerda que Lexmark y la entidad de gestion
estaban negociando) podria entenderse obtenida la ven-
taja competitiva.

En segundo lugar, porque el precepto que se dice infrin-
gido ni regula la competencia - art. 15.2 LCD - ni esta-
blece una obligacion de derecho publico que se imponga
a los competidores. Por el contrario, atribuye un derecho
subjetivo a los autores en forma de remuneracion. De
manera que la par conditio concurrentium no se ve afec-
tada relevantemente por el respeto o no de dicho dere-
cho.

Si un empresario vende mas barato porque no paga a
sus acreedores, sera cuestion de éstos tolerarlo o per-
seguir judicialmente a su deudor, pero los competidores
no pueden pretender que "pague sus deudas" por la
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misma razén que no pueden pretender que los acreedo-
res le demanden para conseguir el cobro de sus crédi-
tos. Solo el titular del derecho puede reaccionar "o, lo
que es igual, la infraccién inconsentida del derecho
subjetivo no altera la "par conditio concurrentium”
en mayor medida en que lo alteraria la infraccion
consentida... ".

El Tribunal de Justicia se ha pronunciado recientemente
sobre la conformidad con el Derecho comunitario de la
practica de muchas entidades de gestion colectiva de
derechos de propiedad intelectual consistente en cobrar
a la cadena de television, por ejemplo, una cantidad que
no esta relacionada con el uso concreto que dicha cade-
na realice de obras protegidas (obras musicales, funda-
mentalmente) sino con la facturacién de la cadena. La
entidad se limita a fijar un porcentaje de dicha factura-
cion.

Esta forma de proceder ha sido discutida ante las autori-
dades de competencia nacionales - en Espafia, el caso
AGEDI, y ante los tribunales civiles que, en general, han
aplicado la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) en el sen-
tido de considerar valido este sistema de fijacion de las
cuotas.

Las entidades de gestion ostentan una posicion de mo-
nopolio y vienen obligadas por la Ley a negociar de bue-
na fe las tarifas con los usuarios. Pero si no hay acuerdo,
hay un sistema arbitral en la LPI que no ha funcionado
en absoluto. El resultado es que los Tribunales tienden a
aplicar las tarifas de estas entidades a falta de acuerdo
con los usuarios.

En esta Sentencia, el Tribunal de Justicia analiza si esta
forma de fijar las tarifas por parte de las entidades de
gestion colectiva constituye un abuso de posicion domi-
nante en el sentido del art. 82 del Tratado por constituir
una forma abusiva de fijar precios en cuanto los precios
fijados no guarden una relacion razonable con el valor
economico de los mismos.

Y el Tribunal contesta lo siguiente. Comienza recordando
su sentencia Toumnier de 13-VI-1989 y continda afir-
mando que

"en la medida en que se calculan sobre la base de los
ingresos de las sociedades de television, dichas tarifas
presentan, en principio, una relacion razonable con el va-
lor econémico de la prestacion” realizada por las entida-
des de gestién colectiva.

Pero, a continuacién, anade que
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"el titular de los derechos de propiedad intelectual y
sus derechohabientes tienen un interés legitimo en
calcular las remuneraciones debidas por la autorizacion
de la comunicacion publica de una obra protegida por
derechos de propiedad intelectual en funcién del niume-
ro real o probable de comunicaciones” (es decir, no
una obligacion, sino un interés en que pague mas el
usuario que mas utilice los derechos). Y afiade que, en
el caso, las tarifas de la entidad de gestion colectiva te-
nian en cuenta esos dos parametros para calcular el pa-
go de la cadena de television: ingresos de la cadena y
numero real o probable de usos de los derechos gestio-
nados por la entidad.

Y termina el Tribunal (parrafo 40) diciendo que "No obs-
tante, no cabe excluir que, en determinadas circunstan-
cias, la aplicacion de tal sistema de tarifas pueda tener
un caracter abusivo, en particular cuando exista otro
método que permita identificar y cuantificar de forma
mas precisa la utilizacion de esas obras asi como la
audiencia y cuando mediante dicho método pueda lo-
grarse el mismo objetivo legitimo, que es la proteccion
de los intereses de los autores, compositores y editores
de musica, sin que por ello aumenten desproporcio-
nadamente los gastos a que da lugar la gestion de los
contratos y el control de la utilizacion de las obras musi-
cales protegidas por derechos de propiedad intelectual”.

Obsérvese la diferencia con el caso espafiol AGEDI.

Dice el TICE que, en su caso, la entidad sueca fij6 las
tarifas teniendo en cuenta no solo la facturacién de la
cadena de television, sino también el uso previsible que
haria la cadena de los derechos gestionados. Y concluye
que seria abusivo incluso un sistema asi si esta disponi-
ble un sistema que, sin encarecer la gestion de los dere-
chos desproprocionadamente, permitiera ajustar las tari-
fas al uso realmente realizado de las obras protegidas
por parte de la cadena de television.
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parr. 41 "En consecuencia, procede responder a las
cuestiones primera a tercera que el articulo 82 CE debe
interpretarse en el sentido de que una entidad de gestion
colectiva de derechos de propiedad intelectual que tiene
una posicién dominante en una parte sustancial del mer-
cado comun no explota de forma abusiva dicha posicion
cuando, en concepto de retribucion debida por la difusion
por television de obras musicales protegidas por dere-
chos de propiedad intelectual, aplica a las cadenas de
televisién privadas un sistema de tarifas segun el cual
los importes de dichas tarifas corresponden a una parte
de los ingresos de esas cadenas, siempre que dicha par-
te sea globalmente proporcional a la cantidad de obras
musicales protegidas por derechos de propiedad intelec-
tual realmente emitida o que pueda emitirse y salvo que
exista otro método que permita identificar y cuantificar de
forma mas precisa la utilizacion de dichas obras asi co-
mo la audiencia, sin que por ello aumenten despropor-
cionadamente los gastos a que da lugar la gestion de los
contratos y el control de la utilizacion de dichas obras”.

Y, a continuacion, el TICE contesta a la siguiente pre-
gunta: ¢;es legitimo cobrar tarifas diferentes a las televi-
siones publicas y privadas? Si la respuesta es negativa,
habria que entender que la entidad de gestion colectiva
habria incurrido en conductas abusivas por discriminato-
rias. Pero el TJICE no contesta. Se limita a decir al Tribu-
nal que plantea la cuestion prejudicial que examine si la
diferencia estaria justificada y afiade que "tal justificacion
podria resultar, en particular, de la mision y del modo de
financiacién de las sociedades de servicio publico”, 1o
cual, por decirlo suavemente, no es decir mucho y es
decir muy poco si tenemos en cuenta la proliferacion de
cadenas de television en la ultima década como conse-
cuencia de la generalizacion de Internet y de la TDT.

En su Resolucion AGEDI el TDC consideré que no habia
justificacion alguna para el diferente trato, lo que ha vuel-
to a reiterar, en una Resolucion recientemente publicada
el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia
condenando a AGEDI y AIE por abuso de posicién do-
minante perpetrado mediante el cobro de cantidades
mayores e injustificadas a unas televisiones de pago en
comparacion con otras.
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COMENTARIOS EN ESTE NUMERO...

Los PRINCIPIOS GENERALES DE LA COMUNICACION DE LA COMISION SOBRE LAS AYUDAS ESTATALES A

LAS ENTIDADES FINANCIERAS EN DIFICULTADES.

Por Dr. Joseé Antonio Rodriguez Miguez.
Doctor en Derecho.
Miembro del Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de Santiago de Compostela (IDIUS).

1.- Punto de partida

Corren malos tiempos para las ayudas de Estado. En efecto, las ayudas publicas parecen haberse convertido, de re-
pente, en el Balsamo de Fierabras, que todo lo cura, incluso la crisis econémica mundial en la que estamos inmersos
en la actualidad.

De todas parten surgen solicitudes de ayudas publicas y la Comisién Europea corre el peligro de sucumbir ante la “ra-
z6n de Estado”, que esgrimen los Estados miembros para apoyar a sus sectores en crisis, o afectados por ella, al ac-
tuar casi como bomberos desorientados porque hay demasiados incendios y no puede atenderlos a todos.

En esta dificil encrucijada, la Comisién Europea, que asume el ingrato poder de defender los intereses de la Comuni-
dad en su conjunto y que esta obligada a actuar en Derecho, de acuerdo con unas normas con una tradicién y solven-
cia acreditadas, debe hacer frente a las demandas de los diferentes Estados miembros, acuciados por un presente
que se plantea tenebroso, sin abdicar de su independencia y el rigor que tradicionalmente ha presidido su actuacion.

No podemos olvidar, en el concreto caso de las ayudas a las entidades de crédito, que éstas han constituido siempre
un sector al que se ha dispensado un trato singular, mas de facto que de iure, porque salvo los interesantes comenta-
rios que se introdujeron en Apartado 3 de la Decisién de la Comisién de 26 de julio de 1995, por la que se aprueban
condicionalmente las ayuda concedidas por Francia al Banco Credit Lyonnais (DO, L 308, de 21.12.1995, p. 92, en
concreto, pp. 94 a 97), a los que ya tuvimos ocasion de referirnos en su d|'a2, y las menciones, que en nota al pié, se
contienen en las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales de salvamento y de reestructuracion de empresas en
crisis [ Directrices “S & R” (DO C 244 de 1.10.2004, p. 2)], el sector carecia de reglas especificas y los casos se exa-
minaban de manera singular, o con arreglo a las reglas generales aplicadas por la Comisién a los demas sectores en
situaciones equivalentes. Estas directrices fueron la base legal de las primeras decisiones de la Comisién al comienzo

de la crisis, hasta la quiebra de Lehman Brothers, que marcé un hito en el proceso3.

Pero lo que no debemos olvidar, es que la regulacion de las ayudas de Estado son normas juridicas, cuya interpreta-
cién, aunque flexible segun los casos, no puede ser soslayada en aras del “todo vale”, especialmente en situacion de
crisis global, en las que el rigor y la equidad son la Unica garantia que asegure un mercado competitivo y eficiente, sin
el que resultaria casi imposible salir de crisis alguna.

1 Dedico este breve articulo a Francisco Santaolalla Gadea, con motivo de su proxima jubilacion en la Comision Europea.

2 RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A."Las entidades de crédito ante el control comunitario de las ayudas de Estado”, en Revista de Derecho Bancario y
Bursétil, n° 69, enero-marzo, Centro de Documentacion Bancaria y Bursatil, Madrid, 1998, pp. 81 a 124)

3 En este sentido, vid. la intervencion de Blanca Rodriguez-Galindo (DG COMP/D3), en su intervencion en la jornada “The new approach to State
aids — recent reforms under the State Aid Action Plan and next steps”, celebrada en Bruselas, el pasado 21 de noviembre de 2008. Las conferencias
de esta jornada se pueden escuchar en la direccion: http://ec.europa.eu/competition/state aid/conferences/21112008.html
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Es en este contexto en el que debemos enmarcar la reciente comunicacion adoptada por la Comision Europea el 13
de octubre de 2008, para tratar de ofrecer reglas claras y, por lo tanto, fijar limites a las ayudas estatales, en un sector
tan delicado como el financiero.

Esta Comunicacion, titulada “La aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas en relacién
con las instituciones financieras en el contexto de la actual crisis financiera mundial” (DO C 270, de 25.10.2008, p. 8),
parte de un diagndstico certero, en su parte introductoria, en el que analiza el caracter global de la crisis y la variedad
de situaciones concretas de las entidades financieras, partiendo del hecho de que hasta las mas soélidas y que han ac-
tuado con mayor rigor, deben afrontar el problema de la falta de liquidez y la desconfianza generada en los mercados.
Ello supone que no hay recetas Unicas validas para todos los casos, aunque si se pueden ofrecer reglas generales.

No cabe duda que a este clima de general incertidumbre y desconfianza han contribuido tanto la crisis de entidades
concretas, algunas de ellas centenarias, que finalmente han quebrado, como las medidas que se han adoptado para
acudir a su rescate y, aunque afortunadamente no se han producido fenébmenos de panico de los depositantes como
los acontecidos en la crisis del 29, es eso precisamente lo que se trata de olvidar, olvidando a menudo las lecciones
de la propia historia financiera.

La dimensién del fendmeno es internacional, como corresponde a una economia globalizada, de la que el mundo de
las finanzas ha sido tradicionalmente el paradigma (el mundo del dinero no conoce fronteras ni nacionalidades, se
suele decir).

Esta globalizacion del fendmeno podria hacer pensar que los problemas de competencia, por medio de subvenciones
estatales podria tener uno de sus foros de debate y resolucién de conflictos, que se produciran a esta escala, en el
seno de la de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC); sin embargo la generalizacion del problema vy los inter-
eses en juego, dificimente pueden hacer pensar que sea una via eficaz.

La presente comunicacion constituye la respuesta de la Comision al problema al que debe hacer frente y la respuesta
coordinada a las conclusiones alcanzadas en el Consejo de Economia y Finanzas (Ecofin) de 7 de octubre de 2008,
del que habia surgido el compromiso de los Estados miembros de adoptar todas las medidas necesarias para reforzar
la solidez y estabilidad del sistema bancario, al objeto de restablecer la confianza y el adecuado funcionamiento del
sector financiero,

La via del Soft Law, a la que se acude nuevamente, permite dar una respuesta agil, razonada y sobre todo, juridica,
al problema planteado y ofrecer a los operadores, de una manera transparente, las reglas bajo las que va a operar la
Comisién ejerciendo su indelegable poder de control.

El documento se estructura en siete puntos: 1.- Introduccién; 2.- Principios generales; 3.- garantias que cubren las
responsabilidades de las instituciones financieras; 4.- Recapitalizacion de las instituciones financieras; 5. Liquidacién

controlada de las instituciones financieras; 6.- Concesion de otras formas de ayuda a la liquidez y 7.- Tratamiento ra-
pido de las investigaciones en materia de ayudas estatales.

Dada la extension de estos comentarios vamos a centrarnos unicamente en el segundo de ellos, el relativo a los
“Principios generales” (Apartados 6 a 16 de la Comunicacion).

2. Los Principios generales

La Comision expone, en primer lugar, que la valoracién de las ayudas situaciones a empresas en dificultades se eva-
[a normalmente al amparo del articulo 87.3.c) CE y de las ya aludidas Directrices comunitarias sobre ayudas estata-
les de salvamento y de reestructuracion de empresa, que recogen la interpretacion de la Comision de dicho precepto
del Tratado CE.

Estas directrices al ser horizontales, son de aplicacion general, si bien, como ya adelantabamos, prevén determinados
criterios especificos para el sector financiero.

4 Esta cuestion ha sido desarrollada con posterioridad a través de una nueva comunicacion especifica (“The recapitalisation of financial institutions
in the current financial crisis: limitation of aid to the minimum necessary and safegquards against undue distortions of competition”, C(2008) 8259 fi-
nal, de 5.12.2008), inspirada por el Cofin de 2.12.2008, tomando como referencia las Recomendaciones del Consejo del Banco Central Europeo, de
20.11.2008).
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Pero la Comision va mas alla y acude a otro precepto del Tratado CE; concretamente, el articulo 87.3.b), que ampara
la concesion de ayudas estatales “destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la economia de un Estado

miembro » .

La Comision recuerda que de conformidad con la jurisprudencia y su practica consolidada (cita en nota diversos expe-
dientes a entidades de crédito), dicho precepto “debe interpretarse de forma restrictiva respecto a lo que puede consi-
derarse una perturbacion grave de la economia de un Estado miembro”, para concluir que en las actuales circunstan-
cias “es una base juridica apropiada para las medidas de ayuda adoptadas para abordar esta crisis sistémica”, en es-
pecial, “lejn caso de que las autoridades del Estado miembro responsables de la estabilidad financiera declaren a la
Comision que existe tal riesgo de perturbacioén grave [...]”,

Por el contrario, en el caso de “intervenciones especificas de los Estados miembros” sin excluir que puedan concurrir
las circunstancias para aplicar dicho precepto, “la evaluacion de la ayuda debe seguir los principios generales estable-
cidos en las directrices S & R”; es decir, combinandolo con el articulo 87.3.c) CE en que éstas se basan, lo que puede
permitir “la aprobacion de medidas excepcionales tales como intervenciones estructurales de urgencia, proteccion de
derechos de terceros (por ejemplo, acreedores), y medidas de rescate que potencialmente pueden superar los 6 me-

”

ses’.

Pero para la Comision, y esto es importante-, “cabe subrayar que las consideraciones anteriores implican que el re-
curso al articulo 87, apartado 3, letra b) no puede preverse por principio en situaciones de crisis de otros sectores in-
dividuales cuando no exista un riesgo comparable de que tengan un impacto inmediato en la economia de un Estado
miembro en su conjunto. Por lo que se refiere al sector financiero, sélo puede invocarse esta disposicién en circuns-
tancias verdaderamente excepcionales en las que esté en peligro el funcionamiento de los mercados financieros.”

Al amparo de dichas circunstancias excepcionales en posible acudir a dicha norma [articulo 87.3.b)], “pero no de for-
ma ilimitada, sino solamente mientras la situacion de crisis justifique su aplicacion.”

Como consecuencia de esta afirmacion de principio, “fodos los regimenes generales creados sobre esta base, [...], se
revisen regularmente y finalicen tan pronto como la situacion economica del Estado miembro en cuestion lo permita.
Si bien se reconoce que actualmente es imposible predecir la duracién de los problemas extraordinarios actuales en
los mercados financieros, y que para restablecer la confianza puede ser imprescindible sefalar que una medida dura-
ra mientras la crisis continue, la Comisién considera necesario para establecer la compatibilidad de cualquier régimen
general que el Estado miembro realice un analisis al menos cada seis meses e informe a la Comision sobre el resulta-
do de tal analisis.” (Subrayado nuestro).

La Comision prevé un tratamiento diferenciado de las “instituciones financieras que no tienen liquidez pero que por lo
demas son esencialmente sélidas”, “en ausencia de las circunstancias excepcionales actuales” (subrayado nuestro),
del que puede dispensarse a las instituciones financieras “caracterizadas por problemas endégenos” (podriamos tra-

ducirlo como aquellas que sufren la crisis por sus propios deméritos).

Para la Comision, respecto de las que estén en el primer caso, “las distorsiones de la competencia resultantes de re-
gimenes que apoyen la viabilidad de tales instituciones seran mas limitadas y requeriran normalmente una reestructu-
racion menos importante.” Las del segundo, “encajarian en el marco normal de las ayudas de salvamento, y necesita-
rian una reestructuracion de gran envergadura, asi como medidas compensatorias destinadas a limitar las distorsio-
nes de la competencia”.

En ambos casos, no obstante, reconoce la Comision que:“a falta de salvaguardias apropiadas, las distorsiones de la
competencia pueden ser considerables a raiz de la aplicacion de regimenes de garantia y recapitalizacion, pues po-
drian favorecer indebidamente a los beneficiarios en detrimento de sus competidores o podrian agravar los problemas
de liquidez de instituciones financieras situadas en otros Estados miembros”. Este es, entendemos el quid de la cues-
tion y de la preocupacion de la Comision.

® En la década de los ochenta, Grecia se beneficio de esta excepcion en diversas ocasiones. Cfr. RODRIGUEZ CURIEL, J. W.: Ayudas de Estado a
empresas publicas: las aportaciones de capital y otras medidas de financiacién de empresas publicas o con participacion publica, como ayudas de
Estado segun el Tratado de la CEE, Ministerio de Industria y Energia, Secretaria General Técnica, Madrid, 1990.
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Por ello, recuerda finalmente en este punto los “Principios generales que subyacen en las normas del Tratado sobre
ayudas estatales”, remedio de los ya recogidos en el VIII° Informe sobre la Politica de la Competencia (1978).

Sobre estas bases expone a continuacion los diferentes aspectos concretos, en los que ya no podemos entrar, pero
que deben aplicarse a la luz de los principios expuestos.

No debemos olvidar, sin embargo, que la situacion politico-financiera en algun Estado miembro puede hacer que la
presion sobre la Comision sea especialmente intensa y las exigencias de mayor “flexibilidad” (Ecofin, de 2 de diciem-
bre de 2008)6, es un eufemismo que no nos debe ocultar el peligro que corre la propia Comision y, con ello, a la larga,
la propia Unién Europea, si se atacan los fundamentos juridicos del sistema y la independencia de las instituciones
queda en entredicho. Con ello, lo Unico que lograriamos seria, como dice nuestro sabio Refranero, que sea “peor el
remedio que la enfermedad”.

® Como ya sefialamos, fruto de las Conclusiones de esa reunién del Ecofin, la Comisién aprobd, como complemento de la Comunicacién de octubre
de 2008, una nueva el 12 de diciembre de 2008, para tratar el tema especifico de las recapitalizaciones y sus condiciones, en funcion de que la en-
tidad sea sodlida, o atraviese dificultades derivadas de la excesiva exposicion a riesgos.
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Para cualquier aclaracion o comentario sobre el contenido de esta gaceta, se pueden poner en contacto el Departamento de Competencia, con la
Responsable del Departamento de Documentacion del Despacho Ana Gimeno o con cualquiera de las personas sefialadas al numero de teléfono
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