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4. Competencia y pluralismo en el sector
audiovisual

José Carlos Laguna de Paz (*)

SUMARIO: I. SU PROTECCION: NORMATIVA APLICABLE: 1. Regulacion audiovisual en garantia
de la competencia y el pluralismo. 2. Normas generales de defensa de la competencia: A) Legislacion
aplicable: normativa europea y espafiola. B) Ambito: actuaciones econdémicas empresaria-
les y actuacidn puablica. C) En principio, la regulacion sectorial desplaza la aplicacion de
las normas generales de defensa de la competencia.—II. ESTRUCTURA DEL MERCADO Y
GARANTIA DEL PLURALISMO: 1. Regulacion sectorial en garantia del pluralismo. 2. Concentraciones
empresariales: A) Su delimitacién. B) Razén de ser del control administrativo previo.
C) Prohibicién de concentraciones con efectos anticompetitivos. D) Notificacioén previa,
procedimiento, remedios y sanciones.—IIl. ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA
COMPETENCIA: EN PARTICULAR, DERECHOS EXCLUSIVOS: 1. Regulacion sectorial: derechos exclusi-
vos. 2. Prohibicion de acuerdos y practicas anticompetitivas: A) Su prohibiciéon. B) Clases de
acuerdos. C) Exenciones. D) Invalidez, remedios y sanciones.—IV. ABUSO DE POSICION
DOMINANTE: 1. Definicion del mercado relevante. 2. Posicion dominante en el mercado. 3. Prohibi-
cién de abuso de posicion dominante: A) Su alcance, fundamento y condiciones. B) Practicas
prohibidas. 4. Remedios y sanciones (remisién).—V. FINANCIACION DE LAS OBLIGACIONES DE
SERVICIO PUBLICO: 1. Obligaciones de servicio publico: A) Su definicidn corresponde a los Esta-
dos. B) Los Estados deben decidir el sistema de financiacion, siempre que sea conforme
con las normas de competencia. C) En su actividad comercial, los operadores que tengan
encomendadas obligaciones de servicio publico no deben distorsionar la competencia.
2. Financiacién puiblica y ayudas estatales: A) La financiacion ptblica no constituye una ayuda
estatal, cuando se limita a compensar el coste neto de prestacion de una obligacién de ser-
vicio publico. B) Las ayudas estin prohibidas, salvo que encuentren su justificacién en un
objetivo de interés general. C) Control por la Comision Europea: notificacién previa y su
exencion. 3. Posibilidad de inaplicar las normas generales de defensa de la competencia a los servi-
cios de interés econdmico general.

I. Su protecciéon: normativa aplicable

1. En las dos dltimas décadas, el sector audiovisual se ha poblado de ope-
radores. Hemos pasado de un medio dominado por una o dos empresas de
television —y alguna mas de radio— a una situacidn caracterizada por una

(*) Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Valladolid.
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creciente pluralidad de canales y emisoras: (1) que se difunden a través de dife-
rentes vias de transmision [hertziana, satélite, cable, linea telefonica (xDSL),
red eléctrica (PLC)]; (ii) con nuevos protocolos tecnolégicos (IPTV); (ii1) en
distintos niveles territoriales (internacional, nacional, autonémico y local);
(iv) de manera lineal (radiodifusiéon) o no lineal (video bajo demanda); (v) y
tanto en abierto como previa suscripcién. Los cambios tecnoldgicos favorecen
la fragmentacién de las audiencias, al tiempo que permiten la interactividad de
los consumidores, que pueden seleccionar no sdlo canales, sino también pro-
ductos (video bajo demanda).

2. El extraordinario desarrollo experimentado por el sector pone en
cuestion, desde la definicidén misma de la actividad, hasta los fundamentos de
su régimen juridico tradicional. En este contexto, por fin, la normativa espa-
fola se ha desprendido del servicio publico, en virtud del cual la televisién y
radio eran actividades cuya titularidad se reservaba el Estado (art. 128.2 CE).
A lo mas que se podia llegar era a la gestion indirecta de la actividad, a través
de concesiones administrativas !. El servicio pablico sufrié una progresiva ero-
s1én, por leyes que sucesivamente fueron liberalizando alguna de sus modali-
dades, pero el ntcleo de la actividad seguia reservado al Estado. En la actuali-
dad,la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual
(LGCA), califica la actividad (televisidn, radio y servicios conexos e interacti-
vos) como un servicio de interés general, que se presta en régimen de libertad
de empresa (art. 22.1 LGCA) 2. Su ejercicio requiere una comunicacion pre-
via (art. 22.2 LGCA), acompafiada de una licencia 3, en caso de que se preste
mediante ondas hertzianas terrestres (art. 22.3 LGCA). Como complemento
del sistema —con una expresion confusa—, la Ley regula el «ervicio publico
de comunicacién audiovisualy (art. 40 LGCA), cuya prestacidén parece enco-
mendarse s6lo a operadores de titularidad pablica (Titulo IV).

En este marco, adquiere una particular importancia la garantia del pluralismo
y la libre concurrencia en el sector audiovisual, cuya proteccién descansa tanto sobre la
regulacion sectorial, como sobre las normas generales de defensa de la competencia.

I J. C. Lacuna DE Paz, Televisién y Competencia, La Ley, Madrid, 2000.

2 El objeto de la Ley es aprobar la normativa basica en materia de comunicacién audio-
visual, asi como la regulacién de la comunicacién audiovisual de cobertura estatal (art. 1
LGCA).

3 J. C. LAGUNA DE PAz, La autorizacién administrativa, Civitas, Madrid, 2006.
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1. Regulacion audiovisual en garantia de la competencia y el pluralismo

3. La Carta Europea de Derechos Humanos reconoce las libertades de
expresion e informacién (art. 11.1 CEDH), al tiempo que prescribe el respeto
a la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacion (art. 11.2 CEDH).
Por su parte, la Directiva 2010/13/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 10 de marzo de 2010, coordina aspectos relevantes del régimen juridico de
los servicios de comunicacidén audiovisual (DSCA) 4. El proposito es facilitar
la efectividad de las libertades comunitarias, que se extienden también al sec-
tor audiovisual >. A estos efectos —en relacién con los aspectos coordina-
dos—, los Estados no pueden impedir la libre circulacién de servicios (art. 3.1
DSCA), ni instaurar un segundo control sobre las emisiones (autorizacién pre-
via) 6. En definitiva, se trata de que las empresas de television se sujeten solo a
la legislacion del Estado de establecimiento (principio de pais de origen).
Entre los aspectos coordinados, se establecen limites al régimen de derechos ex-

clusivos, que han de ser compatibles con el derecho de informacién del pablico
en general (art. 14 DSCA).

4. Con mas amplio alcance, la normativa audiovisual espafiola trata también
de proteger la competencia y el pluralismo en el sector. A este respecto, pue-
den destacarse los siguientes aspectos:

(1) Se reconoce el derecho a recibir una comunicacién audiovisual plural
(art. 4.1 LGCA),lo que lleva a establecer limites especificos a la concentracién

empresarial (art. 24.3 LGCA), asi como a la emisidén en cadena (art. 22, pun-
tos 3 a 5, LGCA).

(11) Se regulan los derechos exclusivos, que han de ser compatibles con

el derecho de informacién y la no distorsidén de la competencia (art. 19
LGCA).

4 Esta norma deroga la Directiva del Consejo 89/552/CEE, de 3 de octubre de 1989
~—durante afios llamada de «Teélevision sin Fronteras» (DTvsFr)—, que desde la Directiva
2007/65/CE pasa a denominarse de «servicios de comunicacién audiovisual».

5> El asunto llegd al TJCE, ante la negativa del propietario de una red de televisién por ca-
ble (Sacchi) a pagar a la RAI la tasa correspondiente. Uno de los argumentos utilizados fue que
el monopolio de la RAI obstaculizaba la recepcién en Italia de programaciones y publicidad
extranjeras y, en consecuencia, que era contrario a la libertad de circulacién de mercancias. El
TJCE entendié que las emisiones de televisiones debian ser consideradas servicios. STJCE de
30.4.1974, 155/73, Italia v. Sacchi, Rec., p. 409. Vid. también STJCE de 26.4.1988, 352/85,
Bond van Adverteerders; STJCE de 25.7.1991, C-288/89, Collectieve Antennevorziening Gouda;
STJCE de 25.7.1991, C-353/89, Comisién/Paises Bajos.

6 STJCE de 29.5.1997, C-14/96, Paul Denuit; STJCE de 9.7.1997, C-34/95, C-35/95 y
C-36/95, Konsumentombudsmannen (KO)/De Agostini (Svenska) Forlag AB'y TV-Shop i Sverige
AB.
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(1) Se garantiza la recepcion en abierto de acontecimientos de interés
general (art. 20.1 LGCA), asi como un adecuado equilibrio entre el nime-
ro de canales en abierto y de pago [la explotacién de canales hertzianos de

pago no podri superar el 50% del conjunto del espectro asignado (art. 24.3
LGCA)].

(iv) Se incluyen reglas que impiden o dificultan el ejercicio abusivo del
poder de mercado por parte de los operadores: extincion de la licencia por no
realizacién de la actividad en el plazo de un afio (art. 30.2 LGCA),lo que im-
pide la acaparacidn de titulos habilitantes con la finalidad de limitar la compe-
tencia; temporalidad de las licencias audiovisuales, que permite una periddica
renovacion de los operadores (art. 28 LGCA), etc.

(v) Entre las tareas que se encomiendan al «servicio ptblico de comuni-

caci6én audiovisual» estd la de contribuir a la formacion de una opinién publi-
ca plural (art. 40.1 LGCA).

(vi)  Se establecen limites a la financiacién del servicio puablico de comu-
nicacién audiovisual (art. 43 LGCA), de manera que no se distorsione la com-
petencia.

2. Normas generales de defensa de la competencia

5. En defecto de regulacién audiovisual, entran en juego las normas ge-
nerales de defensa de la competencia, cuya finalidad especifica es la protecciéon
de la rivalidad en el mercado 7. De manera mediata, con ello, se tutelan tam-
bién los intereses de los consumidores, la libertad de empresa y la eficiencia
econdmica. ’

A)  Legislacién aplicable: normativa europea y espatiola

6. La defensa de la competencia constituye una de las mas caracteristicas
politicas de la UE. Las normas europeas se aplican con preferencia a las nacio-
nales (principio de supremacia) 8, siempre que se vea afectado el comercio entre los
Estados miembros (arts. 101, 102 y 107 TFUE) °. Ademas, estos preceptos tie-

7 J. C. LacUNA DE Paz, Télecomunicaciones: Regulacidn y Mercado, 3.* ed., Aranzadi-Thomson
Reuters, Madrid, 2010, pp. 565 y ss. y «Regulacion sectorial y normas generales de defensa de
la competencia: criterios de relacién», REDA, nim. 145, 2010, pp. 87 y ss.

8 STJCE de 15.7.1964, 6/64, Costa v. ENEL; en su aplicacion al Derecho de la competen-
cia, STJCE de 13.2.1969, 14/68, Wilhelm v. Bundeskartellamt. M. Furse, Competition Law of the
EC and UK, 4.* ed., Oxford University Press, 2004, p. 36.

¢ Comunicacién de la Comisién por la que se establecen las Directrices relativas al con-
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nen efecto directo, por lo que los particulares pueden exigir su aplicacion frente
a los Estados (efecto directo vertical), asi como frente a otros particulares
(efecto directo horizontal). En concreto:

(i) En la aplicacién de los articulos 101-102 TFUE, el R. 1/2003 disefa
un sistema de competencias concurrentes, que comparten la Comision y las auto-
ridades nacionales, bien que reconociendo prioridad a aquélla (art. 5). Los
afectados podrin presentar sus denuncias: tanto ante la Comision Europea
como ante las autoridades nacionales, que son también responsables de la apli-
cacién directa de las normas comunitarias de la competencia, incluidos los
casos en que se vea afectado el comercio entre Estados miembros (art. 3.1

R. 1/2003).

Se considera que la Comisidén Europea es la autoridad mejor situada para resol-
ver, cuando: a) la actuacion tenga efectos en mas de tres Estados miembros;
b) el asunto esté estrechamente vinculado a otras disposiciones comunitarias
cuya aplicacidn esté reservada a la Comision; ¢) su intervencioén resulte mas
eficaz; d) se plantee un problema de competencia nuevo. En cambio, se en-
tiende que una autoridad nacional esta bien situada para tramitar un asunto,
cuando: a) exista un vinculo material entre la infraccién y su territorio; b) la
respuesta de la autoridad nacional sea eficaz para poner fin a dicho comporta-
miento y —en su caso— sancionarlo adecuadamente. Cuando la intervencion
de una sola autoridad nacional no sea suficiente, también cabe la actuacion con-
junta de varias autoridades.

En todo caso, corresponde a la Comisién la funcién directiva en la definicidn,
supervision y aplicaciéon del Derecho de la Competencia:

— Podri aplicar directamente los articulos 101-102 TFUE, siempre que el
interés publico lo requiera (arts. 7.1 y 10 R. 1/2003).

— La incoacidén de un procedimiento por parte de la Comision privara a las
autoridades nacionales de su competencia para aplicar los articulos 101-102

TFUE (art. 11.6 R. 1/2003).

— Cuando las autoridades nacionales —jurisdiccionales o administrati-
vas— se pronuncien sobre actuaciones que ya hayan sido objeto de una Deci-
sidon de la Comisioén, no podran adoptar resoluciones incompatibles con ésta
(art. 16 R. 1/2003). Tampoco adoptaran Decisiones que puedan entrar en
conflicto con una Decisién prevista por la Comisiéon en procedimientos que
ya haya incoado. A tal fin, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les apreciar si procede suspender su procedimiento.

cepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 TCE, DO C nam. 101,
de 27.4.2004, pp. 81 y ss.
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— La Comisiéon podra adoptar reglamentos de exencidén por categorias

(art. 101.3 TFUE). En casos concretos, también podra denegar dicha exen-
cion (art. 101.3 TFUE).

(i1) La Comisién ha de velar por la aplicacion de las disposiciones relati-
vas a las empresas publicas y empresas con derechos especiales o exclusivos (art. 106.1
TFUE), asi como de las empresas encargadas de servicios de interés econdomi-
co general (SIEG) (art. 106.2 TFUE). A estos efectos, podra dirigir a los Esta-
dos directivas o decisiones (art. 106.3 TFUE).

No obstante, la aplicabilidad de las normas de la competencia requiere que
la actuacidn tenga relevancia comunitaria, lo que se produce cuando se den las
dos siguientes condiciones: a) la actuacién ha de ser susceptible de afectar al
comercio entre Estados miembros 1°; b) la distorsién de la competencia ha de
ser sensible, ya que las reglas comunitarias no se aplican a los asuntos de menor
importancia 1.

(1) Finalmente, es competencia exclusiva de las instituciones europeas la
calificacién de las ayudas estatales y la declaracion de su compatibilidad con el
Derecho comunitario (arts. 108 y 109 TFUE) 2. Salvo excepciones, los Esta-
dos no podran otorgar ayudas que no hayan sido previamente autorizadas por
la Comisién (art. 108.3 TFUE).

7. La jurisprudencia ha reconocido también la posibilidad de aplicar simul-
taneamente el Derecho comunitario y el Derecho nacional '3, siempre que la conduc-
ta cumpla las condiciones de sujecidén de ambos y entre ellos exista compatibi-
lidad («teoria de la doble barrera»). Asi se reconoce también en la normativa
vigente:

— Las autoridades estatales deben aplicar el Derecho comunitario, siempre que la
actuacion pueda afectar al comercio entre Estados miembros, como exigen los
articulos 101 y 102 TFUE [art. 3.1 del Reglamento CE 1/2003, del Consejo,
de 16.12.2002, relativo a la aplicacion de los arts. 81 y 82 TCE (R. 1/2003)].

— Los Estados no podran aplicar normas nacionales mas estrictas que el articu-
lo 101 TFUE '*: no podran prohibir actuaciones que no restrinjan la compe-

10" Comunicacién de la Comisién sobre los servicios de interés general en Europa, 2001,
marginales 31 a 33 (DO C 17, de 19.1.2001, pp. 4 v ss.).

11" Comunicacién 2001, marginal 32.

12 STJCE de 22.3.1977, 78/76, Steinike y Weinlig, Rec. 1977, p. 595, marginal 9.

13 STJCE de 13.2.1969, asunto Wilhelm v. Bundeskartellamt. L. Cases PALLAR'RS, Derecho
administrativo de la defensa de la competencia, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 60 y ss., en especial
64 y ss.

14 M. Furse, Competition..., 4.* ed., cit., pp. 47-48.
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tencia en el sentido del articulo 101.1 TFUE, o que retinan las condiciones
del articulo 101.3 TFUE o estén cubiertos por un reglamento de exencién

(art. 3.2 R. 1/2003).

— En cambio, los Estados podran aplicar legislaciones nacionales mas estrictas,
que prohiban o sancionen determinados comportamientos que las empresas
adopten de forma unilateral (art. 102 TFUE) (art. 3.2, in fine, R. 1/2003).

— Los Estados podrin proteger intereses legitimos distintos de los espe-
cificamente considerados en el control de las concentraciones empresariales, siem-
pre que sean compatibles con el Derecho comunitario (art. 21.4, parrafo 1.°,
R. 139/2004). Se consideraran tales la seguridad publica, la pluralidad de
los medios de comunicacién y las normas prudenciales (art. 21.4, parrafo 2.°,
R. 139/2004). Cualquier otro interés publico debera ser comunicado a la

Comision, a fin de que valore su compatibilidad (art. 21.4, parrafo 3.°,
R. 139/2004).

— Los Estados podrin aplicar normas nacionales que persigan principal-
mente un objetivo diferente del de los articulos 101-102 TFUE, siempre que
resulte compatible con el Derecho comunitario (art. 3.3, in fine, R. 1/2003).

8. En el Derecho espatiol, corresponde al Estado no soélo la aprobacion de
la legislacion, sino también las principales atribuciones ejecutivas en materia de defen-
sa de la competencia (art. 149.1.1.7, 6.7, 112, 13.* CE):

(i) Conductas que alteren —o puedan alterar— la competencia en un
ambito supraautondmico o en el conjunto del mercado nacional (art. 1 de la Ley
1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las Competencias del Estado y
las CCAA en materia de Defensa de la Competencia).

(i1) La autorizacién de conductas anticompetitivas correspondera al Esta-
do o a las CCAA de acuerdo con los criterios (puntos de conexion) establecidos
en la Ley (art. 1.4 de la Ley 1/2002).

(iii) En todo caso, corresponden al Estado competencias en las siguientes
materias (art. 1.5 L. 1/2002): a) control de las concentraciones econdémicas; b)
control de las ayudas puablicas; ¢) aprobacién de reglamentos de exencién que
autoricen categorias de acuerdos, decisiones, recomendaciones, practicas con-
certadas o conscientemente paralelas; d) representacién en materia de defensa
de la competencia ante otras autoridades nacionales, foros y organismos inter-
nacionales; e) aplicaciéon en Espafia de los articulos 101-102 TFUE vy de su
Derecho derivado.

En este contexto, corresponde a las CCAA que hayan asumido atribucio-
nes en la materia el ejercicio de competencias ejecutivas respecto de las con-
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ductas que —sin afectar a un ambito superior a su territorio o al conjunto del

mercado nacional—, alteren o puedan alterar la libre competencia en su terri-
torio (art. 1.3 de la Ley 1/2002) 5.

La coordinacién de la CNC con los 6rganos competentes de las CCAA se
llevara a cabo segun lo dispuesto en la Ley 1/2002 16 [art. 15.1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDComp)]. A este res-
pecto, la normativa prevé una completa gama de herramientas, que tratan de
evitar que se produzcan conflictos y, en su caso, de facilitar su resolucidn.

) _
B)  Ambito: actuaciones econdmicas empresariales y actuacién piblica

9. El Derecho de la Competencia se aplica a las actuaciones econémicas que
las empresas realicen de manera auténoma, siempre que tengan entidad sufi-
ciente para afectar al proceso competitivo en el mercado:

(1) El concepto de empresa comprende cualquier entidad que ejerza una
actividad econdmica, con independencia de su estatuto juridico —publico o
privado— y de su modo de financiacién V7.

(1) Se entiende por actividad econdémica cualquier actividad consistente en
ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado 8.

(1) La actuacion ha de ser auténomamente decidida por las empresas. E1 Dere-
cho de la Competencia no se aplica cuando es la normativa la que impone

15 STC 20871999, de 11.11, FFJJ 6.° y 7.°

16 S, MARTINEZ LAGE, «La aplicacién del Derecho de la competencia por las Comunidades
Auténomas: delimitacién competencialy, Gaceta Juridica de la Competencia y de la Unién Europea,
nam. 218, 2002, pp. 3 y ss.; J. E. Soriano Garcia, «Comentario de urgencia a la Ley 1/2002»,
Gaceta Juridica de la Competencia y de la Unién Europea, nim. 218, 2002, pp. 10 y ss.; P YANES
Y aNEs, «Génesis y opciones de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacién de las compe-
tencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competen-
ciav, Gaceta Juridica de la Competencia y de la Union Europea, nam. 221, 2002, pp. 45 y ss.;
X. ArZ0z SANTISTEBAN, Comunidades.. ., cit.; J. C. LAGUNA DE Paz, «La defensa de la competen-
cia como atribucidén autondmica», Revista Juridica de Castilla y Leén, nim. 21, mayo 2010,
pp. 217 y ss.

17 STJCE de 23.4.1991, C-41/90, Hofner y Elser, (Rec. p. -1979), marginal 21; STJCE de
17.2.1993, C-159/91 y C-160/91, Poucet y Pistre (Rec. p. 1-637), marginal 17; STJCE de
16.11.1995, C-244/94, Fédération frangaise des sociétés d’assurance (Rec. p. [-4013), marginal 14;
STJCE de 21.7.1999, C-67/96, Albany (Rec. p. I-5751), marginal 77; STJCE de 21.9.1999,
C-115/97 a C-117/97, Brentjens’ (Rec. p. 1-6025), marginal 77; STJCE de 21.9.1999,
C-219/97, Drijvende Bokken (Rec. p. [-6121), marginal 67; STJCE de 12.9.2000, C-180/98 a
C-184/98, Pavlov, Rec. p. I-6451, marginal 74.

18 STJCE de 16.6.1987, 118/85, Comisién v. Italia (Rec. p. 2599), marginal 7; STJCE de
18.6.1998, C-35/96, Comisién v. Italia (Rec. p. [-3851), marginal 36; STJCE de 12.9.2000,
C-180/98 a C-184/98, Pavlov, Rec. p. I-6451, marginal 75.




4. COMPETENCIA Y PLURALISMO EN EL SECTOR AUDIOVISUAL 237

una actuacién anticoncurrencial 1%) si bien esta exclusion es objeto de una in-
terpretacién muy restrictiva . '

(iv) La actuacion ha de tener incidencia en la concurrencia, es decir, ha de po-
der afectar el proceso competitivo en el mercado.

10. El Derecho de la Competencia se aplica también a las actuaciones pu-
blicas. El ordenamiento juridico —europeo y espafiol— impone a los Poderes
puablicos el deber de alcanzar sus fines con respeto a la libre competencia y al
mercado (arts. 2.3 y 4.2 LDComp), salvo que asi resulte de la aplicacién de
una ley (art. 4.2 LDComp). Las empresas publicas y empresas titulares de de-
rechos especiales o exclusivos se sujetan también a las normas de defensa de la
competencia (art. 106.1 TFUE).

C) En principio, la regulacién sectorial desplaza la aplicacion de las normas
generales de defensa de la competencia

11. En sectores sujetos a una intensa intervencion publica —como el
audiovisual—, con frecuencia, una misma conducta puede ser abordada desde
dos tipos de normas: regulacion sectorial (ex ante) y legislacién de defensa de
la competencia (ex post) 2. A este respecto hay que distinguir dos supuestos 2:

(i) En general, ambas normas son complementarias. E1 Derecho de la
Competencia es limitado, tanto por razén de su objeto, como de los instru-
mentos a su disposicién. De ahi que la proteccién de determinados bienes ju-
ridicos, necesariamente, requiera la regulacion sectorial (controles de acceso al
mercado, adjudicacioén de derechos de uso, imposicidon de obligaciones de ser-
vicio publico, etc.). En los aspectos no contemplados por la regulaciéon secto-
rial, las normas de defensa de la concurrencia ofrecen una protecciéon hori-
zontal del proceso competitivo.

19 STJCE de 11.11.1997, C-359/95 Py C-379/95 P, Comision y Francia v. Ladbroke Racing,
Rec. p. 1-6265, marginal 33 y la jurisprudencia citada; STPI de 10.4.2008, T-271/03, Deutsche
Telekom, marginal 85.

20 STJCE de 29.10.1980, 209/78 a 215/78 y 218/78, van Landewyck y otros v. Comision,
Rec. p. 3125, marginales 130 a 134; STJCE de 20.3.1985, 41/83, Italia v. Comision, Rec. p. 873,
marginal 19; STJCE de 10.12.1985, 240/82 a 242/82, 261/82, 262/82, 268/82 y 269/82,
Stichting Sigarettenindustrie y otros v. Comisién, Rec. p. 3831, marginales 27 a 29; STJCE de
9.9.2003, C-198/01, CIE Rec. p. I-8055, marginal 67; STPI de 10.4.2008, T-271/03, Deutsche
Telekom, marginal 86.

21 OECD, Abuse of dominante in regulated sectors, DAF/COMP/GF (2005) 3, pp. 3-4. FaurL
y Nirray, The EC Law of Competition, 2.* ed., Oxford University Press, 2007, pp. 1484 y ss.

22 J. C. LaGUNA DE Paz, Servicios de Interés Econdmico General, Civitas-Thomson Reuters,
Madrid, 2009, pp. 83 y ss.
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(11) No obstante, en algunos casos, la regulacion sectorial protege los mismos
bienes juridicos que son especificamente cubiertos por las normas generales de defensa de
la concurrencia 3. En estos supuestos, en general, la regulacién sectorial —por su
especificidad— desplaza la aplicacién de las normas de defensa de la compe-
tencia. Como excepcion, en algunos casos, se pueden aplicar conjuntamente
ambas normas 2. Se trata de supuestos en los que la regulacion sectorial limita,
pero no agota, el imbito de decisién autonomo del operador. La aplicacién de
las normas de defensa de la competencia tiene la funcion de evitar que dicho
margen sea utilizado para la realizacién de actuaciones anticoncurrenciales 2.

II. Estructura del mercado y garantia del pluralismo

12.  La Ley reconoce el derecho de todas las personas a que la comunica-
cién audiovisual se preste a través de una pluralidad de medios —ptblicos y
comerciales—, que reflejen el pluralismo ideoldgico, politico y cultural de la
sociedad (art. 4.1 LGCA). A estos efectos sirve (1) tanto la legislacidén audiovi-
sual, (ii) como las reglas sobre concentracidén empresarial establecidas en las
normas generales de defensa de la competencia.

1. Regulacion sectorial en garantia del pluralismo

13. La aplicacidn de las normas generales de defensa de la competencia
puede resultar insuficiente para proteger el pluralismo informativo (en radio y
television) 26. Niveles de concentracién empresarial tolerables en una actividad
industrial pueden ser insatisfactorios respecto de los medios de comunicacién
social. De ahi que los Estados incluyan normas especificas, que impiden o difi-
cultan procesos de concentracién que serian inmunes al Derecho de la Com-
petencia 7.

23 J. C. LacuNa DE PAz, Télecomunicaciones..., 3.* ed., cit., pp. 567 y ss.

24 J. C. Laguna DE Paz, «Abuso de posicién dominante por “compresion de margenes”
aplicando precios sujetos a regulacién ex ante: STPI Deutsche Telekom», Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucién, nam. 3, 2008, pp. 167 y ss.

25 Ta posibilidad de aplicacién conjunta de ambos tipos de normas ha sido criticada: L. A.
VELAscO SAN PeDRro, «Regulacidon y competencia en el sector de las telecomunicaciones», en
T. pE LA QUADRA-SALCEDO (dir.), Derecho de la Regulacion Econémica. Tomo IV, Telecomunicaciones,
Tustel, Madrid, 2009, pp. 735-736.

26 E. BARENDT, Broadcasting law, Clarendon Press, Oxford, 1993, pp. 122 y ss.; J. C. LAGUNA
DE Paz, «La concentracién en los medios de comunicacidn socialy, en El Derecho Administrativo
en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Prof R. Martin Mateo, vol. 3, Tirant lo Blanch, 2000,
pp. 2825 y ss.

27 E. BARENDT, Broadcasting..., cit., p. 127;]. C. LAGUNA DE PAz, Régimen juridico de la televi-
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14. Desde comienzos de los noventa, el Parlamento Europeo viene ma-
nifestando su preocupacién por la concentracién en los medios 23, advirtiendo
que las normas de defensa de la competencia —por si solas— no pueden ga-
rantizar el pluralismo informativo ?°. La institucién ha invitado en distintas
ocasiones a la Comisién Europea a la propuesta de medidas concretas para ga-
rantizar el pluralismo. Fruto de este empefio, ésta publicé en 1992 un Libro
Verde sobre Concentracion de Medios y Pluralismo *°. Asimismo, elabor6 un borra-
dor de Directiva, relativo a la proteccién del pluralismo en los medios de co-
municacién, que finalmente no encontrd el necesario impulso politico para su
aprobacion 3. Las reacciones que cosecho el proyecto —asi como la sensibili-
dad politica que mostraron las sucesivas consultas llevadas a cabo por la Comi-
sibn— hicieron que ésta abandonara la idea de aprobar una normativa armo-
nizadora sobre la propiedad de los medios de comunicacién. A partir de
entonces, se adoptod un enfoque mas realista, sensible a las particularidades que
presentan los mercados de medios de comunicacién en los distintos Estados
miembros 2. En este contexto, a comienzos de 2007, la Comisién publicé un
documento de trabajo en el que se analiza el pluralismo en los Estados miem-
bros 3. Esta previsto que a lo largo de 2010 apruebe una Comunicacidén, que
ird seguida de una amplia discusion publica sobre el tema 34. Asimismo, el
Consejo de Ministros y el PE se han pronunciado a favor del mantenimiento
del pluralismo en los medios de comunicacién 33.

sion privada, Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 43, 62-64, 74-75, 82-87, 95-97, 143-145;
S. MuNoz MACHADO, Servicio publico y mercado, vol. 111, Televisién, Civitas, Madrid, 1998, pp. 208
y ss. A favor del establecimiento de una regulacion especifica, B.-P. LANGE, «The adoption of
transparency measures in relation to the ownership of media enterprises», en S. MuNoz
MacHaDo, Derecho europeo del audiovisual, tomo 1, Escuela Libre Editorial, Madrid, 1997,
pp. 769 y ss. Mas matizadamente, M. NIEWIARRA, «A european regulation on media concentra-
tion is necessary?», en S. MuNoz MAcHADO, Derecho europeo del audiovisual, tomo 1, Escuela Li-
bre Editorial, Madrid, 1997, pp. 759 vy ss.

28 Resoluciones del PE de 15.2.1990 (DOCE nim. C 68, de 19.3.1990) y de 16.9.1992
(DOCE nam. C 284, de 2.11.1992).

2% Resolucién del PE de 16.9.1992 (DOCE num. C 284, de 2.11.1992).

3 COM (92) 480 final. Vid. también la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al
PE, de 21.2.1990 [COM (90) 78 final].

31 S. Muroz MacHADO, Servicio..., vol. 11, cit., pp. 216 v ss.

32 S. MurNoz MacHaDo, Servicio..., vol. IIL, cit., p. 206. Vid. también B.-P. LaNGE, «The
adoption...», cit., pp. 769 vy ss.

33 EuropEAN CommissioN, «Commission Staff Working Paper, Media Pluralism in the
Member States of the European Union», 16.1.2007, SEC (2007) 32, [http://ec.europa.eu/in-
formation_society/media_taskforce/doc/pluralism/media_pluralism_swp_en.pdf].

3 «Independent Study on Indicators for Media Pluralism in the Member States - Towards
a Risk-Based Approach» [http://ec.europa.eu/information_society/media_taskforce/plura-
lism/study/index_en.htm)].

3 Recomendacién CM/Rec(2007)2 del Comité de Ministros a los Estados miembros,
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15. La legislacién espatiola relativa a la concentracion de empresas de
comunicacién es desigual. La prensa escrita esta exenta de limites legales, sin
perjuicio de la obligaciéon que asumen los Poderes publicos de velar por los
derechos implicados en la actividad, especialmente en caso de monopolios in-
formativos *. En cambio, existen restricciones en materia de radio y televi-
s16n, que se han ido adaptando con el tiempo. La legislacion hasta ahora vigente
adoptaba dos tipos de medidas:

(1) Limites a la acumulacion de titulos habilitantes para la realizacion de la
actividad, asi como a la participacién en mas de una empresa de radio y televisién:

- — En el sector de la television, la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Television
Privada (LTPri) —en consonancia con la severa limitacion de los titulos ad-
ministrativos habilitantes—, impedia que ninguna persona fuera titular de ac-
ciones en mas de una sociedad concesionaria (art. 19.1). No obstante —en
2009—, dichas limitaciones fueron sustituidas por restricciones que atienden a
la audiencia media de las empresas participadas (television estatal), al niimero minimo
de concesionarios y a la acumulacién de derechos de uso del dominio puiblico radioeléctri-
co (television estatal y autondmica).

—La Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del tercer canal
(LTerC) preveia la gestion por parte de las CCAA de un solo canal de televi-
sion hertziana terrestre de titularidad estatal (art. 1), que —en algunos casos—
fue después ampliado a un segundo canal. Por otra parte, nada impedia que las

sobre el pluralismo en los medios de comunicacidén y la diversidad de contenidos, adoptada el
31.1.2007, Resolucion del PE, de 25.9.2008, sobre la concentracion y el pluralismo de los me-
dios de comunicacién en la Unidén Europea [2007/2253(INT)].

% Con caricter general, el articulo 5 de la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa ¢
Imprenta, encomienda a la Administracién la garantia del ejercicio de las libertades y derechos
implicados, debiendo perseguir cualquier actividad contraria a ellos «y, en especial las que a tra-
vés de monopolios u otros medios intenten deformar la opinién ptiblica o impidan la libre in-
formacion, difusiéon o distribucion». A su vez, el articulo 50.2 exigia nacionalidad espafiola y
residencia en Espafia para la constitucion de empresas editoriales, aunque sélo establecia res-
tricciones para los espafioles no residentes en Espafia, que podian participar en las empresas
editoriales hasta en un 50% de su patrimonio o capital social. Posteriormente, la Ley 43/1982,
de 7 de julio, regul6 el régimen de inversiones extranjeras en empresas editoriales. Con todo,
esta normativa se ha visto afectada por el Derecho comunitario. La Ley 18/1992, de 1 de julio,
relativa a las inversiones extranjeras en Espafia —aunque no deroga expresamente la norma re-
cién citada—, no incluye a las empresas editoriales entre los sectores con regulacién especifica.
La garantia del pluralismo en este sector viene siendo apoyada por los Poderes publicos me-
diante el establecimiento de sistemas de ayudas. Como expresaba la exposicién de motivos de
la Ley 29/1984, de 2 de agosto, por la que se regula la concesién de ayudas a empresas perio-
disticas y agencias informativas (modificada por disposiciones posteriores), la finalidad altima
de estas ayudas es «corregir la creciente concentracién de los medios informativos, protegiendo
las distintas corrientes de opinién propias de una sociedad democritica...».
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sociedades concesionarias del tercer canal desarrollaran otras modalidades te-
levisivas.

— La Ley 41/1995, de Television local por ondas hertzianas terrestres
(LTLo), no establecia restricciones a la concentracidon empresarial en este Am-
bito (art. 13), aunque indirectamente garantiza el pluralismo con la prohibi-
cion de que las televisiones locales emitan o formen parte de una cadena de
television (art. 7 LTLo), lo que subvertiria su verdadero caricter de televisio-
nes locales.

— La Ley 37/1995, de Telecomunicaciones por satélite (LTSa), no esta-
blecia limitaciones a la concentracion empresarial.

(i1) Limites a la participacién accionarial en la propia empresa ¥”. Con ello, se
trataba de favorecer el pluralismo en los casos de limitacién del niimero de ti-
tulos habilitantes . No obstante, estas restricciones fueron suprimidas por dos
razones: a) dificultaban la gestion empresarial 3°; b) pierden sentido a medida
que el pluralismo externo se hace posible.

16. En la actualidad, la normativa establece limites a la concentracidn empre-
sarial en television, que toman en cuenta cuatro criterios:

(1) La audiencia media del conjunto de canales:

— Con caricter general, la Ley reconoce la posibilidad de que las personas
—fisicas y juridicas— puedan ser titulares simultineamente de participaciones
sociales o derechos de voto en diferentes prestadores del servicio de comuni-
cacién audiovisual televisiva (art. 36.1 LGCA).

— No obstante, ninguna persona fisica o juridica podra adquirir una parti-
cipacion significativa en mas de un prestador del servicio de comunicacién au-
diovisual televisiva de ambito estatal, cuando la audiencia media del conjunto de
canales de los prestadores de dmbito estatal considerados supere el 27% de la
audiencia total durante los doce meses anteriores a la adquisicién (art. 36.2
LGCA). La superacién de este umbral con posterioridad a la adquisicién de

37 J. C. Laguna DE Paz, Régimen..., cit., p. 243.

3% El articulo 19.1 LTPri —en su redaccién originaria— exigia que ninguna persona ad-
quiriese, directa o indirectamente, una participacién superior al 49% del capital de la sociedad
concesionaria (art. 19.1 LTPri). Se consideraban supuestos de interposicién o de participacién
indirecta todos aquellos en los que —mediante acuerdos, decisiones o practicas concertadas—
se produzca el resultado del control o dominacién efectiva del capital en proporcién superior a
la autorizada (art. 23 LTPri). El incumplimiento sobrevenido de los limites establecidos en el
articulo 19 LTPri determinaba la extinciéon de la concesién, a menos que la sociedad subsane
dicho incumplimiento, en el plazo de un mes desde el requerimiento de la Administracién.

39 S. Muroz MacHADO, Servicio..., vol. 111, cit., p. 75.
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una nueva participacidon significativa no esta sujeta a dicha limitacién

(art. 36.3 LGCA).

— Las participaciones sociales o los derechos de voto de nacionales de pai-
ses que no sean miembros del Espacio Econdmico Europeo estaran sujetas al princi-
pio de reciprocidad (art. 36.4 LGCA). En todo caso, el porcentaje total que os-
tenten en el capital social del prestador del servicio de comunicacidén
audiovisual televisiva debe ser inferior al 50% (art. 36.4 LGCA).

(1) Los derechos de uso sobre el dominio publico radioeléctrico: ninguna perso-
na —fisica o juridica— podra adquirir una participacion significativa, o dere-
chos de voto, en mis de un prestador del servicio de comunicacioén audiovi-
sual televisiva, cuando con ello se acumulen derechos de uso sobre el dominio
publico radioeléctrico superiores a la capacidad técnica de dos canales milti-

plex (en el ambito estatal) o de un canal miiltiplex (en el dmbito autondémico)
(art. 36.5 LGCA).

(1) Ninguna persona —fisica o juridica— titular o participe en el capi-
tal social de un prestador del servicio de comunicacién audiovisual televisiva
de ambito estatal podra adquirir una participacion significativa o derechos de
voto en el capital de otro prestador del mismo servicio, cuando ello suponga
impedir la existencia —al menos— de tres prestadores privados distintos del servicio
de comunicacién audiovisual televisiva en el ambito estatal [art. 36.5.c) LGCA].

(iv) En el ambito de cobertura estatal, el Estado no podra reservar o ad-
judicar a los prestadores de titularidad publica mas del 25% del espacio radioeléc-
trico disponible para el servicio de televisidén en el ambito estatal, de acuerdo
con el Plan Técnico Nacional correspondiente (art. 42.4 LGCA).

17. Asimismo, se establecen normas que tratan de garantizar el pluralis-
mo en la radio, adaptadas a la distinta estructura del medio:

(1) Se establecen asi limitaciones a la titularidad del niimero de licencias, que se

aplicaran de forma independiente a las de tecnologia digital y analdgica
(art. 37.5 LGCA):

— Una misma persona, fisica o juridica, no podra controlar —directa o in-
directamente— mas del 50% de las licencias administrativas del servicio de ra-
diodifusién sonora terrestre que coincidan sustancialmente en su dmbito de
cobertura (art. 37.1 LGCA). En todo caso, no podra controlar mds de cinco li-
cencias en un mismo dmbito de cobertura (art. 37.1, in fine, LGCA).

— En una misma CA, ninguna persona —fisica o juridica— podra con-
trolar mas del 40% de las licencias existentes en ambitos en los que sélo tenga
cobertura una nica licencia (art. 37.2 LGCA).
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— Ninguna podré controlar —directa o indirectamente— mas de un tercio
del conjunto de las licencias del servicio de radiodifusiéon sonora terrestre con
cobertura total o parcial en el conjunto del territorio del Estado (art. 37.3

LGCA).

— Con objeto de limitar el ntimero de licencias cuyo control puede si-
multanearse, a la hora de contabilizar estos limites no se computaran las emisoras
de radiodifusién sonoras gestionadas de forma directa por entidades ptiblicas (art. 37.4
LGCA).

(ii) El Estado no podra reservar a los prestadores de titularidad piiblica estatal

mads del 35% del espacio radioeléctrico disponible para el servicio de radiodifusion
(art. 42.4 LGCA).

18. Como puede verse, no se establecen limites a la concentracion multime-
dia. No se excluye la posibilidad de que el concesionario sea titular de otros
medios de comunicacidn, incluidas otras modalidades televisivas 4%, lo que, en
cambio, es norma en otros paises. De ahi que la legislacion espafiola —ante las
fuertes tendencias a la concentracidén de medios—, parezca insuficiente a este
respecto.

19. Con la finalidad de garantizar el pluralismo, la Corporacién de Radio y
Television Espafiola cederd gratuitamente sus canales a los prestadores de servicios
de television (art. 31.3 LGCA). Los titulares de licencias estatales cederan sus
canales principales en abierto, a cambio del precio que fijen las partes.

2. Concentraciones empresariales

20. Como hemos visto, la normativa audiovisual establece una serie de
limites a la concentracién empresarial, que tratan de proteger el pluralismo en
el sector. Ademas, las operaciones de concentracion se sujetan al control admi-
nistrativo que establecen las normas generales de defensa de la concurrencia,

40 En relacién con la radio, la disposicion adicional 6.*1.d) LOT (declarada en vigor por la
disposicion transitoria 12.% parrafo 2.°, LGTel, pero derogada por la LGCA) disponia que: «<En
ninglin caso, una misma persona fisica o juridica podra ser titular de mas de una concesiéon para
la explotacidén de servicios de radiodifusién sonora de onda media ni de mas de dos concesio-
nes para la explotacién de servicios de radiodifusion sonora de ondas métricas con modulacion
de frecuencia que coincidan sustancialmente en su ambito de cobertura.

El otorgamiento de mis de una concesion a una misma persona fisica o juridica para la ex-
plotacién de los servicios de radiodifusidon sonora de ondas métricas con modulacion de fre-
cuencia que coincidan sustancialmente en su ambito de cobertura so6lo podra realizarse si por

el nimero de las ya otorgadas queda suficientemente asegurada la pluralidad en la oferta radio-
fonican.
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cuya razén de ser es la preservacion de la estructura competitiva del mer
cado #.

A)  Su delimitacion

21. La concentraciéon empresarial conlleva un cambio duradero del control
de la empresa (arts. 3.1 R. 139/2004 2 y 7.1 LDComp). Este puede resultar de
los derechos, contratos u otros medios que confieran la posibilidad de ejercer
una influencia decisiva sobre una empresa (arts. 3.2 y 3 R. 139/2004 y 7.2
LDComp). En definitiva, la concentracion supone la mutacién permanente de
la estructura —patrimonial, organizativa o de gestion— de organizaciones
hasta ese momento independientes, que quedan sometidas a una direccién
econdémica unica ¥. En cambio, se excluyen las meras reestructuraciones in-
ternas, asi como las actuaciones coordinadas entre empresas autonomas .

22.  Modalidades:

(i) Fusién de dos o mis empresas, o partes de empresas, anteriormente
independientes [arts. 3.3 R. 139/2004 y 7.1.2) LDComp]. La fusion supone la
reuni6én del elemento personal y material de varias sociedades en una nueva,
que es creada o que absorbe a la anterior %.

(i) La adquisiciéon del control sobre la totalidad —o parte— de una o va-
rias empresas [art. 7.1.b) LDComp].

(1) Creacién de una empresa en participacion que desempenie de forma
permanente todas las funciones de una entidad econdmica auténoma

[arts. 3.4 R. 139/2004 y 7.1.c) LDComp]. En cambio —si la empresa en par-

41 Como muestra —a la vista de los posibles obsticulos para la competencia—, en junio
de 2010, 1la CNC inici6 la segunda fase de control en dos operaciones de concentracién: (i) ad-
quisicién por Gestevision Télecinco del control exclusivo de la Cuatro; (i1) adquisicién por parte
de Prisa, Telefonica y Telecinco del control conjunto de Digital +. Ambas operaciones habian sido
remitidas a Espania por parte de Ja Comisiéon Europea, para su analisis por parte de la CNC.

42 DO L 24, de 29 de enero, pp. 1-22. Esta norma ha sido desarrollada por el Reglamento
(CE) n.® 802/2004 de la Comisidn, de 7 de abril, por el que se aplica el Reglamento (CE) n.°
139/2004 del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (DO L 133, de
30 de abril, pp. 1-39).

4> A. DE La Cruz, «El control de concentraciones en el Mercado Comftin y en Espafia»,.
Revista General de Derecho, 1991, pp. 6271 y ss.; L. M. MIRANDA SERRANO, Las concentraciones eco-
nomicas. Derecho europeo y espaiiol, La Ley, Madrid, 1994, pp. 54-55 y 220 y ss.

# No tendra la consideraciéon de concentracién econdmica la mera redistribucién de va-
lores o activos entre las sociedades de un mismo grupo, por cuanto no existe modificacién de
la estructura de control (art. 2.2 del RD 1443/2001).

45 J. M. EmMBID [RUJO, «La fusidén de sociedades», Noticias de la Unién Europea, nGm. 152,
1997, pp. 87 y ss.




4. COMPETENCIA Y PLURALISMO EN EL SECTOR AUDIOVISUAL 245

ticipacién tiene por objeto o efecto coordinar el comportamiento competiti-
vo de empresas que contindian siendo independientes (art. 3.2, parrafo 2.°,

R.. 139/2004)—, el control debe llevarse a cabo de acuerdo con los criterios
del articulo 101 TFUE (arts. 2.4 R. 139/2004 y 10.2 LDComp) *.

23. En cambio, no se produce una concentracion en los siguientes casos

(arts. 3.5 R. 139/2004 y 7.3 LDComp):

(i) Mera redistribucién de valores o activos entre empresas de un mismo
grupo [art. 7.3.a) LDComp].

(i) Cuando una entidad financiera, cuya actividad normal incluya la
transaccioén y negociacion de titulos, adquiera con caracter temporal participa-
ciones de una empresa con vistas a revenderlas [arts. 3.5.a) R. 139/2004 y
7.3.b) LDComp]. Ademas, no ha de ejercer los derechos de voto con objeto
de determinar el comportamiento competitivo de dicha empresa.

(ili) Operaciones realizadas por sociedades de participacion financiera
(art. 5.3 de la Directiva 78/660/CEE) que adquieran con caracter temporal
participaciones en otras empresas, siempre que los derechos de voto s6lo sean
ejercidos para mantener el valor de tales inversiones, no para determinar su
comportamiento competitivo [arts. 3.5.c) R. 139/2004 y 7.3.c) LDComp].

(iv) Cuando el control lo adquiera una persona en virtud de un man-
dato conferido por la autoridad publica con arreglo a la normativa nacional
relativa a la liquidacion, quiebra, insolvencia, suspension de pagos, convenio
de acreedores u otro procedimiento analogo [arts. 3.5.b) R. 139/2004 y
7.3.d) LDComp].

B) Razén de ser del control administrativo previo

24. Las empresas tratan de alcanzar la dimensién adecuada, necesaria para
que mejoren su competitividad, asi como para cualificar y multiplicar sus ser-
vicios #7. De ahi que la concentracién pueda llevar consigo efectos beneficio-
sos para las empresas, para el mercado y para los consumidores 8. Sin embargo,

46 M. MEROLA, «El nuevo control comunitario de las concentraciones de empresas: el Re-
glamento n.® 1310/1997 que modifica el Reglamento n.® 4064/1989», Derecho de los Negocios,
nam. 90, 1998, pp. 9 y ss.; E L. DE 1A VEGA GARCIA, «Filiales comunes coordinadoras de com-
portamientos competitivos de empresas independientes y Derecho de la Competencia», RGD,
nam. 645, 1998, pp. 7576 y ss.

47 Esta filosofia subyace al R. 139/2004, cuya EM (nims. 3 y 4) se pronuncia expresa-
mente por los efectos positivos que pueden tener las concentraciones empresariales.

48 . E. SoriaNo Garcia, Derecho piiblico de la competencia, Marcial Pons, Madrid, 1998,
pp. 577 vy ss.
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no todos los procesos de consolidacién son saludables. Hay concentraciones
que destruyen la estructura competitiva del mercado y, con ello, también el
pluralismo. Esta es la razén de ser del control de las concentraciones empresa-
riales: evitar la adquisicién de una posicién de dominio en el mercado, me-
diante operaciones extrafias a la competencia de prestaciones, que conduzcan
a la eliminacidén de la concurrencia entre empresas o al establecimiento de una
estructura de la oferta que dificulte la aparicién de nuevos competidores +.

25. La normativa europea se aplica en los siguientes casos:

(1) Concentraciones de dimensién comunitaria, medida en términos de volu-
men de negocios (art. 1.1 R. 139/2004): aquellas en las que —acumulativa-
‘mente— se den las dos siguientes condiciones (art. 1.2 R. 139/2004):

— a escala mundial, el volumen total de negocios *° del conjunto de las
empresas afectadas ha de superar los 5.000 millones de €,y

— a escala europea, al menos dos de las empresas afectadas han de tener un
volumen de negocios superior a 250 millones de € 5'.

Ademas, se considera que —pese a no alcanzar los umbrales anteriores—
tienen dimension comunitaria las concentraciones que retinan los requisitos
previstos en el articulo 1.3 R. 139/2004.

Como excepcion, el Reglamento no se aplica cuando cada una de las em-
presas objeto de concentracién realice en un mismo Estado mas de las dos

terceras partes de su volumen de negocios comunitario (art. 1.2, in fine,
R. 139/2004) 52.

La Comisién podra remitir —total o parcialmente— a un Estado miembro
el control de una concentracion, cuando pueda afectar de manera significativa
a la competencia en su territorio (arts. 4.4 y 9 R. 139/2004). La remisién
comporta la aplicacién de la normativa nacional a la operacioén [arts. 4.4 y 9.3.b)

R. 139/2004].

49 L. M. MIRANDA SERRANO, Las concentraciones..., cit., p. 57.

50 Los parimetros para el cilculo del volumen de negocios de las empresas afectadas
se contienen después en el articulo 5 R. 139/2004. Vid. la Comunicacién de la Comision
Europea relativa al cilculo del volumen de negocios (DOCE ntm. C 385, de 31.12.1994,
pp. 21 y ss.).

> El articulo 1.4 y 5 R. 139/2004 prevé la actualizacién de los umbrales.

>2 A. DE LA Cruz, «El control de concentraciones en el Mercado Comin y en Espafia»,
RGD, 1991, pp. 6283 y ss.; J. DuQUE DoMINGUEZ, «El régimen de las concentraciones de em-
presas en el ordenamiento de la Unidn europea», en I. VEGA MOCOROA, La integracidn econémica
europea: curso bdsico, Lex Nova, Valladolid, 1996, pp. 511 y ss.
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(2) Concentraciones sin dimensién comunitaria, pero susceptibles de ser
analizadas —al menos— en tres Estados miembros, que sean remitidas para su
control por la Comisién Europeas (art. 4.5, parrafo 1.°, R. 139/2004). No
obstante, basta con que un Estado afectado se oponga a la remisién para que
ésta no pueda producirse (art. 4.5, parrafo 4.°, R. 139/2004).

26. En el Derecho espafiol, se sujetan al procedimiento de control las con-

centraciones en las que —al menos— concurra una de las dos siguientes circunstan-
cias (art. 8.1 LDComp):

a) Como consecuencia de la concentracion se adquiera o se incremente
una cuota igual o superior al 30% del mercado relevante de producto o servi-
cio, en el ambito nacional, o en un mercado geografico definido dentro de
éste.

b) El volumen global de negocios en Espafia del conjunto de los participes
supere en el Gltimo ejercicio contable la cantidad de 240 millones de €, siem-
pre que al menos dos de los participes realicen individualmente en Espafia un
volumen de negocios superior a 60 millones de € .

También se sujetan al control de las autoridades espafiolas las operacio-

nes que hayan sido objeto de remision por la Comisiéon Europea (art. 8.2
LDComp).

C)  Prohibicion de concentraciones con efectos anticompetitivos

27. El criterio es si la concentracidn es o no susceptible de obstaculizar de
forma significativa la competencia efectiva en el mercado comin —o en una parte
sustancial de éste—, en particular, como consecuencia de la creacion o reforza-
miento de una posicién dominante (art. 2 R. 139/2004). Se autorizaran las opera-
ciones que no tengan dichos efectos (art. 2.2 R. 139/2004), mientras que se
prohibiran las que los produzcan (art. 2.3 R. 139/2004). '

Por su parte, la CNC valorara las concentraciones econdémicas, atendiendo
a la posible obstaculizacion del mantenimiento de una competencia efectiva, en todo o
en parte del mercado nacional (art. 10.1 LDComp).

28. En la evaluacidn de las concentraciones, las autoridades de la compe-
tencia atenderan, entre otros, a los siguientes factores, que —con escasas varian-
tes— reflejan las normas europeas y espafiolas (arts. 2.1 R. 139/2004 y 10.1
LDComp):

53 El calculo del volumen de ventas se harad de acuerdo con las reglas previstas en el ar-
ticulo 3 del RD 1443/2001.
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— estructura de todos los mercados afectados,

— posicidon en los mercados de las empresas afectadas, su fortaleza econd-
mica y financiera,

— competencia real o potencial de empresas situadas dentro o fuera de la
Comunidad (o del territorio nacional),

— posibilidades de eleccidon de proveedores y consumidores, su acceso a
las fuentes de suministro o a los mercados,

— intereses de los consumidores intermedios y finales,
— existencia de barreras para el acceso a dichos mercados,

— evolucion de la oferta y de la demanda de los productos y servicios de
que se trate,

— poder de negociacién de la demanda o de la oferta y su capacidad para
compensar la posicién en el mercado de las empresas afectadas,

— eficiencias econdmicas derivadas de la operacién de concentracidn v,
en particular, la contribucién que la concentracion pueda aportar a la mejora
de los sistemas de produccién o comercializacion asi como a la competitividad
empresarial, y la medida en que dichas eficiencias sean trasladadas a los consu-
midores intermedios y finales, en concreto, en la forma de una mayor o mejor
oferta y de menores precios.

En su caso, en la valoracién de la concentracion podran entenderse com-
prendidas determinadas restricciones a la competencia accesorias, directa-

mente vinculadas a la operacién y necesarias para su realizacién (art. 10.3
LDComp).

29. Ha de existir una relacidon de causalidad entre la operacién de con-
centracion y la restriccidon de la concurrencia >*. De ahi que este vinculo falte
en los casos de crisis empresarial (failing company defense), siempre que se den
tres condiciones: (1) que —en el supuesto de no tener lugar la adquisicién—,
la empresa absorbida se viera forzada a salir del mercado en breve; (ii) que, en
todo caso, la empresa adquirente fuera a hacerse con la cuota de mercado de la
empresa adquirida; (iii) y que no exista ninguna otra alternativa con efectos
menos restrictivos sobre la concurrencia .

>4 P. MaPELLI-FRANCEsCO STELLA, «Concentrazioni tra imprese e failing company defense: un
confronto tra Pesperienza statunitense e 1’esperienza comunitaria», Giurisprudenza Commerciale,
nam. 1, 1999, pp. 49/1 y ss.

5 P. MaPELLI-FRANCESCO STELLA, «Concentrazioni...», cit., pp. 72/1-73/1; J. A. NARANJO
SELFA, «Fusién y Derecho de la Competencia: aplicacién del principio de mantenimiento de la
empresa en crisis», Noticias de la Union Europea, nam. 174, 1999, pp. 49 y ss.
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30. La proteccién de la competencia no es un valor absoluto. La Comi-
sién Buropea puede tomar también en cuenta objetivos extraconcurrenciales, como
el desarrollo del progreso técnico o econdémico, siempre que sea en beneficio
de los consumidores y no constituya un obsticulo para la competencia
[art. 2.1.b) R.. 139/2004]. De hecho, s6lo se prohiben las concentraciones que
sean susceptibles de obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva
(art. 2.2 y 3 R. 139/2004). En este contexto, la UE favorece una politica de
reestructuraciéon empresarial %, que —en muchos casos— le ha llevado a
mantener una actitud favorable a la concentracidn, aplicando criterios flexi-
bles y de gran realismo econdémico 7.

En el Derecho espariol, el Consejo de Ministros podra valorar las concentra-
ciones econdmicas que le hayan sido elevadas (art. 60 LDComp) atendiendo a
criterios de interés general distintos de la defensa de la competencia (art. 10.4
LDComp). En particular, se entenderan como tales los siguientes:

a) defensa y seguridad nacional,

b) proteccion de la seguridad o salud puablicas,

c) libre circulacion de bienes y servicios dentro del territorio nacional,
d) proteccidon del medio ambiente,

e) promocidn de la investigacidén y el desarrollo tecnoldgicos,

f) garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de la regula-
c16n sectorial.

D) Notificacion previa, procedimiento, remedios y sanciones

31. Las concentraciones se sujetan al deber de notificacién previa:
(1) Las de dimensién comunitaria:

— Deben notificarse a la Comision, antes de su ejecucion, tan pronto como
se haya concluido el acuerdo, anunciado la oferta pablica de adquisicién o ad-
quirido una participacidon de control (art. 4.1, parrafo 1.°, R. 139/2004). Esta
obligacién incumbe a las partes implicadas o que adquieren el control de la
empresa (art. 4.2 R. 139/2004). La notificacién anticipada de la operacion es
también posible, cuando las empresas demuestren su intencién de concluir un

56 J. E Duque DoMmiNGUEZ, «El régimen de las concentraciones de empresas en el ordena-
miento de la Unidn europear, en 1. VEGA MOCOROA, La integracion econdmica europea: curso bdsico,
Lex Nova, Valladolid, 1996, p. 499.

7 1. E. SoriaNO GARCiA, Derecho..., cit., pp. 587 y 590.
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acuerdo, o cuando hayan anunciado publicamente su intencién de presentar
una oferta puablica de adquisicién (art. 4.1, parrafo 2.°, R. 139/2004).

— Las empresas implicadas pueden proponer compromisos para compatibi-
lizar la concentracidén con el mercado coman (art. 6.2 R. 139/2004).

— La concentracidn no podra ejecutarse hasta haber sido declarada compati-
ble con el mercado comtn (art. 7.1 R. 139/2004). No obstante, se podran
poner en marcha ofertas ptablicas de adquisicion, o proceder a la compra de ti-
tulos en una bolsa de valores, siempre que la concentracion se notifique sin
demora a la Comision v el comprador no ejerza los derechos de voto inhe-
rentes a dichos titulos (art. 7.2 R. 139/2004). La Comisién —a la vista de los
efectos de la suspensién— también podra dispensar de estas limitaciones a los
interesados, en su caso, imponiendo las condiciones necesarias para el mante-
nimiento de una competencia efectiva (art. 7.3 R. 139/2004).

— La validez de las transacciones efectuadas contraviniendo estas reglas
dependera de la decisidén que adopte la Comisidn (art. 7.4 R. 139/2004). No
obstante, se entenderan validas las transacciones de titulos admitidos a nego-
ciacion en mercados como la bolsa, salvo que los compradores y los vendedo-
res fueran conscientes de la ilegalidad.

(ii) En el Derecho espafiol, se impone el deber de notificar a la CNC la
concentracion, antes de su ejecucidn (art. 55 LDComp). Con caracter previo
a la notificacidn, las partes podrin consultar a la CNC sobre si la operacion es
una concentracioén, o supera los umbrales minimos fijados por la normativa
(art. 55.2 LDComp). Se prevé un formulario abreviado de notificacién para
los casos menos problemiticos (art. 56 LDComp).

32. El procedimiento de control de las concentraciones —tanto en el
ambito europeo, como en el espafiol— se articula sobre una doble fase. En la
primera, se declara la compatibilidad de las operaciones cuya legalidad resulta
evidente (arts. 6.1 R. 139/2004 y 57.2 LDComp), mientras que la segun-
da fase se abre sélo respecto de aquellas cuya compatibilidad plantea serias
dudas. Las autoridades competentes pueden prohibir o autorizar la operacién,

en su caso, subordinada a condiciones o compromisos (art. 8.2, parrafo 2.°,
R. 139/2004 y arts. 57.2, 58.4 y 59.1 LDComp).

En el Derecho espafiol, el Ministro de Economia y Hacienda podra elevar
la decisidn al Consejo de Ministros, por razones de interés general, cuando en
segunda fase el Consejo de la CNC haya prohibido la concentracidén o haya
subordinado la autorizacién al cumplimiento de compromisos o condiciones
(art. 60.1 LDComp). El Consejo de Ministros —de manera motivada (art. 10
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LDComp)— podra confirmar la resoluciéon dictada por el Consejo de la
CNC o autorizarla, con o sin condiciones (art. 60.3 LDComp).

33. El incumplimiento de estos deberes puede ir seguido de la imposi-
cién de multas de hasta el 10% del volumen total de negocios de la empresa
infractora en el ejercicio anterior (art. 14.1 y 2 R. 139/2004 y arts. 62-63
LDComp). ‘

III. Acuerdos y practicas restrictivas de la competencia:
en particular, derechos exclusivos

1. Regulacion sectorial: derechos exclusivos

34. Los derechos exclusivos son un componente mercantil mas, a través
del que se desarrolla la competencia en el sector audiovisual. Se trata de prac-
ticas comerciales relevantes no sélo para las empresas, sino también para los
propios acontecimientos transmitidos 8. La otra cara de la moneda es que
pueden recortar el derecho del pablico a acceder a acontecimientos relevantes
para la sociedad o a la informacién sobre éstos >°.

35. A este respecto, la normativa —europea y espatiola— establece las si-
guientes reglas:

(i) Se parte del reconocimiento del derecho de los operadores a contra-
tar la emision exclusiva de contenidos audiovisuales, para su emision en abierto
o codificado, reservandose la decisidén sobre el horario de emision (art. 19.1

LGCA).

(i) Ahora bien, la emisidén en exclusiva no puede limitar el derecho a la
informacion de los ciudadanos (art. 19.3, parrafo 1.°, LGCA, art. 15.1 y 5 DSCA).
A estos efectos: ‘

— Los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual que hayan
contratado en exclusiva un acontecimiento de interés general para la sociedad deben
permitir a los restantes prestadores la emision de un breve resumen informativo,
en condiciones razonables, objetivas y no discriminatorias (art. 19.3, parra-
fo 1.°, LGCA). Este servicio se utilizard Ginicamente para programas de infor-
macion general. S6lo podra utilizarse en los servicios de comunicacién audio-

>8 Especialmente significativo a este respecto es el caso de los deportes. Vid. Comunica-
ciéon de M. Oreja a la Comision de 3.2.1997, referida a los derechos exclusivos de televisiéon de
acontecimientos deportivos relevantes.

5 Vid. Comunicacién de M. Oreja a la Comision de 3.2.1997.
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visual a peticion, si el prestador del servicio de comunicacién ofrece el mismo
programa en diferido.

No sera exigible contraprestacion alguna cuando el resumen se emita
en un informativo, en diferido y con una duracién inferior a tres minutos
(art. 19.3, parrafo 2.°, LGCA) . No obstante, en todo caso, deberan abonarse
los gastos necesarios para facilitar la elaboracién del resumen informativo.

Los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual pueden acceder,
en la zona autorizada, a los espacios en los que se celebre tal acontecimiento
(art. 19.3, parrafo 3.°, LGCA). En el supuesto de que el organizador del even-
to no esté establecido en Espafia, la obligacién de acceso recaera sobre el titu-

lar de los derechos exclusivos que asuma la retransmision en directo (art. 19.4
LGCA).

— El Consejo Estatal de Medios Audiovisuales, con vigencia bienal, debe
fijar un catdlogo donde se recojan los acontecimientos de interés general para la socie-
dad, que han de emitirse por televisiéon en abierto y con cobertura. estatal
(art. 20.1, parrafo 1.°, LGCA). Los acontecimientos habrin de escogerse del
elenco establecido por la propia norma (art. 20.1, parrafo 3.°, LGCA) ¢!
Excepcionalmente, por mayoria de dos tercios, el Consejo podra incluir den-
tro del catilogo otros acontecimientos (art. 20.1, parrafo 4.°, LGCA). El ca-
talogo y las medidas para su ejecucién han de ser notificados a la Comisioén
Europea (art. 20.1, parrafo 5.°, LGCA, art. 14.2 DSCA). Se indicara si los
acontecimientos deben ser transmitidos total o parcialmente en directo
(art. 20.1, parrafo 2.°, LGCA).

60 Los Estados velardn por que se determinen las modalidades y condiciones relativas a la
prestacién de los extractos, en particular, en relacidn con la contraprestacién y duracién maxi-
ma (art. 15.6 DSCA). La contraprestacién no superara los costes adicionales en los que se haya
incurrido directamente por prestar el acceso.

61 E] articulo 20.1, parrafo 3.°, LGCA establece a estos efectos los siguientes aconteci-
mientos: juegos olimpicos, de invierno y de verano; partidos oficiales de la seleccién espaifiola
absoluta de futbol y de baloncesto; semifinales y final de la Eurocopa de fatbol y del Mundial
de fatbol; final de la Champions League de fatbol y de la Copa del Rey de fatbol; un partido
por jornada de la Liga Profesional de Fatbol de la Primera Divisién, designado por ésta con
una antelaciéon minima de 10 dias; grandes Premios de automovilismo que se celebren en
Espafia; grandes Premios de motociclismo que se celebren en Espaiia; participacién de la Se-
leccién Espafiola Absoluta en los Campeonatos de Europa y del Mundo de balonmano; Vuelta
Ciclista a Espafla; Campeonato del Mundo de ciclismo; participacidn espafiola en la Copa Da-
vis de tenis; participacion de tenistas espafioles en las semifinales y la final de Roland Garros;
participacién espafiola en los Campeonatos del Mundo y Europa de atletismo y natacion;
grandes premios o competiciones nacionales e internacionales que se celebren en Espafia y
cuenten con subvencién publica estatal o autonomica.
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Cuando uno de esos acontecimientos esté contratado para su emision en exclusiva
por un prestador que emita toda su programacion codificada, podri elegir en-
tre emitir en directo y en abierto el acontecimiento o venderlo a otro presta-
dor para su emisién en abierto, al precio fijado mediante subasta entre los
prestadores interesados (art. 20.2 LGCA). En caso de que no reciba ninguna
oferta, el titular de los derechos esta obligado a emitir el acontecimiento en
abierto, sea en directo o en diferido.

Cuando uno de esos acontecimientos esté contratado para su emision en
exclusiva por un prestador del servicio de comunicacién audiovisual que emi-
te en abierto en un dmbito de cobertura inferior al estatal, conservard el derecho
de emisién en exclusiva para su ambito de cobertura (art. 20.3 LGCA). No
obstante, habra de vender a un prestador de cobertura estatal, o a una serie de
prestadores que cubran todo el territorio, la emisién en abierto y directo para
el resto del territorio estatal, a un precio fijado mediante subasta entre los in-
teresados. En caso de que no existan ofertas, conservara su derecho a emitir en
exclusiva en su ambito de cobertura.

Cuando uno de esos acontecimientos no esté contratado para su comunicacion
audiovisual televisiva, el titular de los derechos habria de vender el derecho de
emision en abierto y directo, con cobertura estatal, a un precio fijado median-
te subasta entre los interesados (art. 20.4 LGCA).

— El derecho de emisién en exclusiva no debe ejercerse de tal modo que
se prive a una parte sustancial del puablico residente en otro Estado miembro
de la posibilidad de seguir acontecimientos calificados de interés general para la socie-
dad (arts. 19.2 LGCA vy 14.1 DSCA).

(i) La adquisicidn y explotacidén de los derechos audiovisuales de las com-
peticiones futbolisticas espafiolas regulares se regira por el principio de libertad
negocial, corregida por las siguientes reglas: los derechos no podran exceder
de cuatro afos (art. 21.1 LGCA); su venta a los prestadores del servicio de co-
municacién audiovisual debera realizarse en condiciones de transparencia, ob-
jetividad, no discriminacion y respeto a las reglas de la competencia (art. 21.2

LGCA).

2. Prohibicion de acuerdos y practicas anticompetitivas

36. En el sector audiovisual, los empresarios pueden sentir la tentacién
de coordinar sus comportamientos, con animo de falsear el mercado. En este
caso, entran en juego las normas generales de defensa de la competencia.
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A)  Su prohibicion

37. Elarticulo 101.1 TFUE prohibe los acuerdos entre empresas, decisio-
nes de asociacién y practicas concertadas que tengan por objeto o efecto im-
pedir, restringir o falsear el libre juego de la competencia en el Mercado co-
mun, siempre que sean susceptibles de afectar al comercio entre Estados
miembros.

En idéntico sentido, el Derecho espafiol prohibe «todo acuerdo, decision o
recomendacién colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela,
que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restrin-
gir, o falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacionaly
(art. 1.1 LDComp). En cambio, la prohibicion no afecta a los acuerdos y practi-
cas que resulten de la aplicacion de una ley (conforme con el Derecho comunita-
rio), aunque si a las situaciones de restriccién que se deriven del ejercicio de
otras potestades administrativas, o sean causadas por la actuacién de los Pode-

res publicos o las empresas pablicas que no cuenten con dicho amparo legal
(art. 4 LDComp).

38. La prohibicién presupone, pues, dos elementos:

(1) Existencia de acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas o prdcticas con-
certadas 2. El presupuesto es la existencia de una pluralidad de operadores —publicos
o privados, con relaciones horizontales o verticales—, que coordinen sus ac-
tuaciones. No existe, pues, alteridad en los acuerdos entre la matriz y una filial,
que forme con ella una unidad econdmica.

(1) Su objeto o efecto ha de ser impedir, restringir o falsear la libre compe-
tencia (arts. 101.1 TFUE y 1.1 LDComp) . No son éstas exigencias acumu-
lativas, sino alternativas:

— Acuerdos cuyo objeto sea la restriccion de la competencia (fijacién de
preclos, reparto de mercados, etc.). Se trata de actuaciones intrinsecamente
perjudiciales, que no requieren probar que producen una restriccion real a la
concurrencia 4.

62 Las prdcticas concertadas constituyen una forma de coordinacién entre empresas, que
—sin concluir un convenio—, de manera consciente, sustituyen los riesgos de la competencia
por una cooperacion entre ellas (intercambio de informacién, coordinacién ticita, recomenda-
ciones colectivas, etc.).

63 Directrices articulo 87.3 TCE (2004), marginales 19 y ss.

64 STJCE de 28.4.1984,29/83 y 30/83, CRAM y Rheinzink, Rec. 1984, p. 1679, margi-
nal 26; STJCE de 8.11.1983, 96/82 y otros, Anseau-Navewa, Rec. 1983, p. 3369, marginales
23-25;STJCE de 20.11.2008, C-209/07, Beef Industry Development Society y Barry Brothers, Rec.
p. I-0000, marginal 17; STPI de 4.6.2009, C-8/08, T-Mobile Netherlands y otros, marginal 29.
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— Acuerdos cuyos efectos sean restrictivos para la competencia ¢, real o
potencial ®. En este caso, los efectos anticompetitivos han de ser probables ¢7.
Asi sucede cuando el acuerdo permite a las partes —por separado o conjunta-
mente— fortalecer o ejercer su poder de mercado (incremento prolongado de
precios o reduccién de cantidad, calidad o variedad de productos) .

Con todo, la restriccién a la competencia ha de tener un efecto apreciable, o
lo que es lo mismo, se excluyen las actuaciones concertadas que tengan reper-
cusiones insignificantes (acuerdos de minimis) . Con excepcion de deter-
minados acuerdos —anticompetitivos per se—, se consideraran de menor im-
portancia aquellos en los que, en todos los mercados relevantes afectados, las
cuotas combinadas de las partes no superen el 5%, si se trata de acuerdos hori-
zontales, y el 10%, en caso de acuerdos verticales o mixtos. El Derecho espatiol
tampoco prohibe las conductas que, por su escasa importancia, no sean capa-
ces de afectar de manera significativa a la competencia (art. 5 LDComp).

B) Clases de acuerdos

39. A efectos ejemplificativos, la normativa considera prohibidos los si-
guientes tipos de acuerdos (arts. 101.1 TFUE y 1.1 LDComp):

— Los que consistan en fijar —directa o indirectamente— los precios de
compra, venta u otras condiciones de transaccion.

— Limitar o controlar la produccidn, el mercado, el desarrollo técnico o
las inversiones.

— Reepartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento.

— Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que les ocasionen una desventaja competitiva.

— Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién por los otros
contratantes de prestaciones suplementarias que —por su naturaleza o segin:
los usos mercantiles— no guarden relacién con el objeto de dichos contratos.

65 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginales 24-27.

6 STJCE de 28.5.1998, C-7/95 P, John Deere, Rec. 1998, marginal 77. Directrices articu-
lo 81.3 TCE (2004), marginal 18.

67 STPI de 18.9.2001, T=112/99, Métropole télévision (M6) y otros, Rec. 2001, margina-
les 76-77.

%8 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginal 24.

%9 Comunicacién de la Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia (DOCE
nam. C 372, 1997, pp. 13 y ss.) (E. NavaRrRO VARONA, «Comunicaciones recientes de la comi-
sién europea en materia de competencia», Revista General de Derecho, niim. 654, 1999, pp. 2364
y ss.; M. P. BELLO MARTIN-CRESPO, «Los acuerdos de menor importancia en la nueva comuni-
cacidén de la Comisidn», Noticias de la Union Europea, naim. 169, 1999, pp. 43 y ss.).
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40. A efectos clasificatorios, la variedad de acuerdos posibles se recondu-
ce a dos grandes tipos:

(1)  Horizontales: suscritos por empresas que compiten en el mismo nivel
en el mercado. A su vez, pueden agruparse en tres categorias 7°:

— Crteles: fijacidn de precios y otras condiciones de transacciéon (colu-
sidn respecto de las ofertas contractuales, publicas 7! o privadas; condiciones
que se ofrecen a los consumidores, etc.); aplicacién de condiciones discrimi-
natorias; reparto de mercados y otras fuentes de abastecimiento; limitacidn de
la produccién o de las fuentes de suministro; boicots colectivos; intercambio
de informacién.

— Acuerdos de cooperacién 72 investigacion y desarrollo; produccidon comin
y especializacidon 73; compra y venta en comun 74; estandarizacién (fijacidén de
exigencias técnicas o de calidad) 7.

— Propiedad intelectual °: derechos de propiedad intelectual, industrial o
comercial. '

(1)  Verticales: suscritos por empresas que no estin en el mismo nivel de la
cadena de produccion o distribucidn. Las partes del acuerdo no son competi-
dores, por lo que su caracter anticoncurrencial resulta menos evidente que en
el caso de los acuerdos horizontales 77. En general, estos acuerdos s6lo tienen
efectos anticompetitivos cuando son suscritos por empresas con poder de
mercado, salvo que se trate de restricciones sustanciales (fijacidon de precios de
reventa; severas restricciones territoriales o para los consumidores) 78.

41. La creacidn de una sociedad en participacion (joint venture) de caracter no
concentrativo puede entrafiar una practica contraria al articulo 101 TFUE. En

70 VAN Baer y Beruss, Competition Law of the European Community, 4.% ed., Kluwer Law Int.,
2005, pp. 385 y ss.

71 OECD, «Lineamientos para combatir la colusion entre oferentes en licitaciones puabli-
cas» (febrero 2009) [http://www.oecd.org/datacecd/40/38/42761715.pdf].

72 Directrices de la Comisidén sobre la aplicacidn del articulo 101 TFUE a los acuerdos de
cooperacién horizontal (Directrices Acuerdos Horizontales) [DO C 3 (2001), pp. 2 y ss.].

73 Directrices Acuerdos Horizontales, marginales 78-80.

74 Directricess Acuerdos Horizontales, marginales 115 y 139. _

75 Directrices Acuerdos Horizontales, marginal 159. J. MaiLLo GoNzALEZ-ORUs, «Alianzas
y otros acuerdos horizontales en los mercados de telecomunicaciones», en J. M. BENEYTO
Ptrez (dir.), Regulacion y Competencia en Telecomunicaciones, Dykinson, Madrid, 2003,
pp. 397-398.

76 VaN BarL y Beius, Competition..., 4.* ed., cit., pp. 583 y ss.

77 A. Jongs y B. SurriN, EC Competition Law, 2.* ed., Oxford University Press, Oxford,
2004, p.191. .

78 VaN Baer y Beruis, Competition..., 4.* ed., cit., p. 203.
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su Decision de 19.2.1991, asunto Screensport/Miembros de la UER 7, la Comi-
siébn Europea se enfrentd con el acuerdo suscrito por algunos miembros de la
UER con la empresa Sky Television para la gestion de un canal europeo de de-
portes (Eurosport) ®. Frente a esta operacion se alzd su competidor directo,
Screensport, canal deportivo por satélite de cobertura europea. Al examinar el
asunto, la Comisién entendié que el acuerdo podia impedir, restringir o fal-
sear la competencia:

(i) Eliminaba la competencia entre los dos socios de la empresa en parti-
cipacién, ambos canales internacionales de televisidon por satélite dedicados al
deporte.

(i) Era restrictivo para la competencia respecto de terceras empresas, en
particular, los canales internacionales dedicados al deporte (Screensport): situaba
a Eurosport en una posicion de ventaja, al beneficiarse de la capacidad negocia-
dora de la UER para la adquisicién de derechos sobre acontecimientos depor-
tivos, asi como del acceso ilimitado a todos los programas producidos o adqui-
ridos por sus miembros, incluido el sistema Eurovisién.

(i11) No cabia invocar la excepcién del articulo 106.2 TFUE, ya que la
aplicacién de las normas de defensa de la competencia no impedia que la em-
presa pudiera desarrollar su tarea de servicio publico (art. 106.2 TFUE).

(iv) Finalmente, la Comisién entendié que los inconvenientes derivados
de estos acuerdos superaban los eventuales beneficios que de ellos pudieran

resultar para el mercado, por lo que denegd la exencién solicitada (art. 101.3
TFUE).

A la vista de esta resolucidn, la participacién de Sky fue sustituida por TF1,
miembro de la UER (Eurosport Mark II). Al proyecto se unieron después nue-
vos asociados, que conformaron una nueva estructura del canal (Eurosport
Mark II1) 3!. La Comisién adoptd entonces una postura favorable, valorando el

7 DO L 63, de 9.3.1991, pp. 32 y ss.

80 La UER —en su mayor parte formada por televisiones ptiblicas—, cuenta con un siste-
ma institucionalizado de adquisicién conjunta e intercambio de programas, a través de la red
europea Eurovisién. La mayoria de los miembros de la UER retransmite un porcentaje muy pe-
quefio de los acontecimientos disponibles en el sistema. Con la finalidad de conseguir una co-
bertura mas amplia de dichos acontecimientos, algunos miembros de la asociacién decidieron
la creacién de un canal de televisién dedicado al deporte, que gestionarian en colaboracién
con una empresa con experiencia comercial por satélite (News International, matriz de Sky Tele-
vision). De esta forma, fue creado Eurosport, que comenzé sus emisiones en 1989.
M. WagLBROECK, «Community...», cit., pp. 230-231.

1 TESN, cadena paneuropea dedicada a la transmisién de programas deportivos y difun-
dida.por satélite y cable en varias lenguas; Canal Plus; ESPN, cadena norteamericana de televi-
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caricter de interés publico de la cadena, asi como el hecho de que todos sus
integrantes fueran miembros activos de la UER #. Como se ve, la Comision,
ante todo, estuvo preocupada por mantener la igualdad de condiciones entre
las dos empresas privadas competidoras (Sky y Screensport). De ahi que —un
tanto sorprendentemente— no presentase objeciones ante la sustitucién de
Sky por TF1, simplemente razonando que esta Gltima era miembro de la
UER %3, Finalmente, el asunto se resolvid incorporando a Screensport al acuer-
do. La total eliminacién de la competencia fue asi extrafiamente bendecida
por la Comisién (WAELBROECK).

C) Exenciones

42. La prohibicién puede excepcionarse cuando los acuerdos lleven
consigo efectos positivos que superen el dafio derivado de las restricciones anti-
competitivas (arts. 101.3 TFUE 8 y 1.3 LDComp). En concreto, no resultan
prohibidos los acuerdos y practicas —o categorias de unos y otras— que acu-

mulativamente # retinan los cuatro siguientes requisitos (arts. 101.3 TFUE
y 1.3 LDComp):

(i) Han de contribuir —de manera objetiva % y efectiva — a mejorar la
produccidn, distribucién de los productos (o servicios) # o a fomentar el pro-
greso técnico o econdémico. Las eficiencias pueden ser tanto de costes (siner-
gias, economias de escala y alcance, etc.), como cualitativas (avances técnicos y
tecnologicos) #.

sion por cable dedicada a la retransmisién de acontecimientos deportivos, y La Générale
d’Images, compafiia francesa dedicada a la produccién y comercializacién de obras audio-
visuales.

82 DO C 76, de 18.3.1993, p. 8.

83 En este sentido, M. WAELBROECK, «Community...», cit., p. 231.

84 Comunicacién de la Comisién que contiene las Directrices relativas a la aplicacién del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado. DO C 101, de 27.4.2004, pp. 97 vy ss.

85 STJCE de 17.1.1984,43/82 y 63/82, VBVB y VBBB v. Comisién, Rec. p. 19, margi-
nal 61; ATJCE de 25.3.1996, C-137/95 P, SPO y otros v. Comisién, Rec. p. I-1611, marginal
34; STPI de 15.7.1994, T-17/93, Matra Hachette v. Comisién, Rec. p. 11-595, marginal 104;
STPI de 21.2.1995, T-29/92, SPO y otros v. Comisién, Rec. p. I1-289, marginales 267 y 286;
STPI de 11.7.1996, T-528/93, T-542/93, T-543/93 y T-546/93, Rec. 1996, p. [1-649, mar-
ginal 93.

86 STJCE de 13.7.1966, 56/64 y 58/66, Conste y Grundig, Rec. 1966. Directrices articu-
lo 81.3 TCE (2004), marginal 49.

87 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginales 51 vy ss.

8 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginal 48.

89 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginales 59 y ss.
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(i) Han de trasladar a los consumidores (mayoristas, minoristas y usua-
rios finales) % una participacién equitativa en el beneficio resultante (precios
mas bajos, productos nuevos o mejorados).

(iti) No han de establecer restricciones que no sean indispensables para la
obtencion de las eficiencias °1.

(iv) No han de ofrecer a las empresas la posibilidad de eliminar la com-
petencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios de que
se trate %2,

Estas condiciones son suficientes: cuando se cumplen, la excepcidn resulta
aplicable, sin que pueda supeditarse a otro requisito *>. Estas practicas resultan

permitidas «in que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto» (art. 1.3
TFUE).

43. La exencion es aplicable tanto a acuerdos individuales como a cate-
gorias de acuerdos (mediante reglamentos de exencion por categorias) (arts. 101.3
TFUE y 1.3 a 5 LDComp) *4. Se presume que los acuerdos incluidos en un
reglamento de exencién por categorias cumplen las condiciones previstas en
el articulo 101.3 TFUE. (i) No obstante, si la Comisién constata que un
acuerdo —pese a incluirse en un reglamento de exencidn por categorias—, en
el caso concreto, produce efectos incompatibles con el articulo 101.3 TFUE,
podra retirarle dicho beneficio (art. 29.1 R. 1/2003) %. (ii) Por su parte, las
autoridades nacionales de la competencia también pueden retirar la cobertura
de un reglamento de exencién por categorias en su respectivo territorio —o
en parte de éste—, cuando presente todas las caracteristicas de un mercado
geografico distinto. En este caso, corresponde a las autoridades demostrar la
ilegalidad del acuerdo (art. 101.1 TFUE), asi como la falta de cumplimiento
de las condiciones de exencidon (art. 101.3 TFUE). En cambio, los tribunales
nacionales no pueden: retirar el beneficio de los reglamentos de exencién por
categorias °%; modificar su ambito de aplicacién, o hacerlos extensivos a acuer-
dos no contemplados en aquéllos 7.

En el Derecho espaiol se prevé que —cuando asi lo requiera el interés pt-
blico—, la CNC podra declarar que la prohibicién no se aplica a un acuerdo o

9 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginal 84.

°1 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginales 73 y ss.

92 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginales 105 y ss.

93 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginal 42.

94 Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginal 35.

% Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginal 36.

% Directrices articulo 81.3 TCE (2004), marginal 37.

97 STJCE de 28.2.2001, C-234/89, Delimitis, Rec. 1991, p. 1-935, marginal 46.
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practica, bien porque, en si misma, no resulte cubierta por aquélla, o bien por-
que retne las condiciones para la aplicacion de la excepcion (art. 6 LDComp).

44. En el sector audiovisual, el reconocimiento de la exencién ha sido re-
lativamente frecuente —en su caso, tras la imposicién de las oportunas condi-
ciones— respecto de las siguientes categorias de acuerdos %:

(1) Creacioén de empresas en participacién de cardcter no concentrativo. En el
asunto British Interactive Broadcasting (después Open), la Comision concedid
una exencidn individual de siete afos para la creaciéon de una empresa en par-
ticipacion, integrada por BSkyB, BT, Midland Bank y Matsushita Electric Europe,
cuyo objeto es la prestaciéon en el Reino Unido de servicios interactivos de
television digital, que incluyen telebanco, teletienda, viajes y vacaciones, co-
rreo electrénico, etc. La creacion de la sociedad eliminaba la competencia en-
tre BSkyB y BT en el mercado de servicios de televisiéon digital interactiva.
Ademas, su actuacidén podia comportar una significativa restriccién de la com-
petencia en mercados conexos.

Asi las cosas, la Comision exigid a las partes, en primer lugar, la modifica-
cidén de algunos puntos del acuerdo, por entenderlos contrarios a las normas
de la competencia. En segundo lugar, la Comisién puso una serie de condi-
ciones a la operacion, con el objeto de mantener el mercado abierto: compe-
tencia entre redes de television por cable; suficiente accesibilidad para terceros
de los terminales digitales (set top boxes) subvencionados por Open, asi como
de las peliculas y canales deportivos de BSkyB; garantia de que los terminales
digitales de otras empresas pudieran también desarrollarse en el mercado; no
imposicién a los usuarios de la obligacién de suscribirse a los servicios de tele-
vision digital de pago de BSkyB como condicién para adquirir los terminales
digitales subvencionados por Open. Adicionalmente, BT se comprometid a re-
tirarse del mercado de televisiéon por cable. En estas condiciones, la Comision
aprecio los efectos positivos que llevaba consigo esta iniciativa. Las partes pres-
taban un servicio que hasta ese momento no ofrecia el mercado, que compor-
taba mejoras tecnoldgicas, tanto en la television por satélite, como en la in-
fraestructura de acceso a servicios interactivos de telecomunicaciones por
parte de la gran mayoria de consumidores. Ademas —aunque hubieran podi-
do desarrollar 2 actividad por separado—, la cooperacion les permitia en me-
nos tiempo prestar un mejor servicio.

(i1) Los acuerdos de venta y compra en comiin se consideran una modalidad
de carteles de caricter horizontal (joint selling agencies) ®°. No obstante, en algu-

%8 J. C. LacUNA DE Paz, Teélevisién y Competencia, La Ley, Madrid, 2000, pp. 299 y ss.
9 R. WHuisH, Competition..., 5.* ed., cit., pp. 471-472.
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nos casos, las autoridades de defensa de la competencia han concedido exen-
ciones a estos acuerdos, a la vista de las eficiencias asociadas a la comercializa-
ciébn conjunta de derechos, que se entendia que compensaban sus efectos
anticompetitivos.

La STPI de 11.7.1996 (UER) ' resolvid el recurso presentado por distin-
tas televisiones privadas europeas 19! frente a la Decisién de la Comisién de
11.6.1993, por la que se concedia a la UER una exencién en relacidén con la
adquisicion de derechos televisivos sobre acontecimientos deportivos 'y el intercambio de
programas deportivos en el marco de Eurovision. Los miembros de la UER —en
general, integrada por televisiones pablicas— negocian conjuntamente, ad-
quieren y se reparten derechos sobre acontecimientos deportivos y culturales.
La Comisién habia aceptado que —como consecuencia de las normas de
adhesion a dicha organizacidon—, «la competencia resulta en cierto modo fal-
seada frente a las cadenas puramente comerciales, que no son admitidas como
miembros», lo que las excluye de las ventajas del sistema Eurovision. No obs-
tante, entendié que se trataba de restricciones indispensables. Frente a ello, el
TPI reproché a la Comisidon no haber realizado las comprobaciones previas,
que hubieran sido necesarias para el otorgamiento de la exencidn %2, El Tri-
bunal entendié que —al no estar suficientemente definidos los Estatutos de la
UER—, no garantizaban su aplicacién uniforme y no discriminatoria. De ahi
que, a su juicio, no era posible apreciar si las restricciones objeto de la exen-
cidn eran indispensables [art. 101.3.2) TFUE], lo que debid haber conducido
a su denegacidn. Por otra parte, la Comisién habia admitido que los miembros
de la UER tenian encomendadas tareas de interés publico, lo que podia jus-
tificar un régimen especial en relacién con las normas de la competencia
(art. 106.2. TFUE) 1%, Frente a ello, el TPI destacé que ambos son preceptos

100 STPI de 11.7.1996, T-528/93, T-542/93, T-543/93 y T-546/93, Métropole Télévision v.
Comisidn, Rec. 1996, p. 1I-649. M. WAELBROECK, «Community competition policy in the au-
diovisual sector, en S. MuNoOz MACHADO, Derecho europeo del audiovisual, tomo 1, Escuela Libre
Editorial, Madrid, 1997, pp. 231-232; S. MuRoz MACHADO, Servicio..., vol. III, cit., pp. 196-198.
Critico, ]J. Bunicas Arizcun, «La financiacién de las televisiones publicas en Espafia», en
S. MuRoz MACHADO, Derecho Europeo del Audiovisual, tomo 1, Escuela Libre Editorial, Madrid,
1997, pp. 284-286.

Y1 Metropole télévision, Reti Televisive Italiane SpA, Gestevision Telecinco SA 'y Antena 3.

102 STJCE de 21.11.1991, C-269/90, Technische Universitit Miinchen, Rec. p. I-5469, mar-
ginales 14 y 26; STPI de 24.1.1992, T-44/90, La Cingq/Comision, Rec. p. 1I-1, marginal 86;
STPI de 11.7.1996, T-528/93, T-542/93, T-543/93 y T-546/93, Métropole Télévision v. Comi-
sién, Rec. 1996, p. 11-649, apdo. 93.

103 La funcién especial de interés pablico vendria caracterizada por la «obligacién de ofre-
cer una programacioén variada que comprenda programas culturales, educativos, cientificos y
destinados a minorias, y (...) la de alcanzar a toda la poblacién nacional, independientemente
del coste» (punto 5 de la Decisiéon de la Comisidn).
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auténomos, por lo que no puede otorgarse la exenciéon del articulo 101.3.a)
TFUE tomando en cuenta elementos que pertenecen al articulo 106.2
TFUE 194, Este error de Derecho pudo falsear la apreciacion que realizé sobre
el caricter indispensable de las restricciones de la competencia a las que con-
cedid la exencidon. La Comision —dice el Tribunal— podia haber razonado
que dicho régimen era necesario por razones de interés general, pero deberia
haberlo demostrado suficientemente. Por todo ello, el TPI anuld la Decisién
de la Comisién.

(i) Los derechos exclusivos de explotacion han dado lugar a frecuentes con-
flictos:

— En su Decisién 89/536/CEE, de 15.9.1989 105 1a Comisién concedid
una exencion al acuerdo celebrado entre la ARD alemana y la productora y
distribuidora estadounidense Metro-Goldwyn Mayer/United Artists Entertain-
ment Co. (MGM/UA), por el que la primera adquiria los derechos de explotaczon
de una parte importante de los fondos de esta Gltima.

La Comisién entendid que los derechos de explotaciéon habian sido con-
cedidos en condiciones restrictivas para la competencia (Coditel II). (a) El
acuerdo comprendia un ntimero de peliculas de especial interés comercial que
superaba, no sélo el margen habitual requerido por las necesidades de planifi-
cacién de la programacion, sino también la propia practica de adquisicidn de
derechos de la ARD. (b) El tiempo de duracidn del contrato (quince afios),
superior al habitual en la industria, no resultaba indispensable para cubrir las
necesidades de suministro y planificaciéon de programas. (c) Se preveia un es-
calonamiento temporal de los cupos de peliculas, mientras que el vinculo de
exclusividad surtia efectos desde el primer momento, congelando los derechos
durante todo el periodo. (d) Se concedia a ARD un periodo de mas de tres
afios para seleccionar las peliculas, durante el cual MGM/UA no podia ceder
a terceros ningun tipo de derechos de explotacion. (e) Se reconocia a ARD
un derecho de adquisicién preferente, que limitaba la libertad negocial de
MGM/UA vy perjudicaba la posicidén de otros competidores.

A resultas de las objeciones presentadas por la Comisién, ARD aceptd
abrir sus derechos a terceros. En las nuevas condiciones, las instituciones
comunitarias entendieron que se reunian las exigencias del articulo 101.3

194 El TJCE ha concretado dicha funcién en el «beneficio de todos los usuarios, en la
totalidad del territorio del Estado miembro interesado (...) sin considerar las situaciones par-
ticulares ni el grado de rentabilidad econémica de cada operacion individual». STJCE de
19.5.1993, C-320/91, Corbeau, Rec. p. [-2533, marginal 15.

105 DO L 284, de 3.10.1989.
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TFUE, por lo que concedieron una exencion de diez afios de duracidn.
(a) Para empezar, se interpretd que el contrato contribuia a mejorar la distri-
bucién de los productos, ya que ampliaba la oferta de peliculas en el mercado
aleman. El acuerdo daba ocasién a ARD para examinar sistematicamente los
fondos filmograficos de MGM/UA, con la consecuencia de rescatar para el
pablico aleman multiples peliculas, que de esta forma podian ser ofrecidas por
primera vez en este m,ercado. (b) Ademas, el doblaje mejoraba la comercializa-
cidén de las peliculas. Estas se facilitaban ya dobladas a otras cadenas de televi-
sidn 0 —en caso de no existir copias— con el compromiso de ARD de correr
con la mitad de los gastos de doblaje. Sin estas ventajas, algunas cadenas priva-
das no podrian emitir estas peliculas. Con ello, los telespectadores también re-
sultaban beneficiados, puesto que estos contratos permitian no sélo a la ARD,
sino también a otras cadenas, ampliar la gama de eleccién de televisién en len-
gua alemana. (c) Por otra parte —después de la «apertura» del contrato—, ya
no se producian restricciones a la competencia que no fueran indispensables.
Las condiciones de exclusividad de que disfrutaba ARD eran necesarias para
rentabilizar sus inversiones. La prohibicién del otorgamiento de licencias a te-
levisiones de pago resultaba proporcionada para el mantenimiento del valor de
las peliculas. Ademas, se habian suprimido otras limitaciones, antes recogidas
en los contratos, que no eran indispensables.

— La Comisién también considerd que determinados derechos exclusivos
que incluia el acuerdo de constitucién de la nueva plataforma digital francesa
Télévision Par Satellite (TPS) podian beneficiarse de una exencion 1%, Dichas
clausulas incluian derechos preferentes para la emisién de programas y servi-
cios televisivos de sus empresas matrices, asi como el derecho exclusivo a emi-
tir por via digital los canales generales de sus empresas matrices (TF1, France 2,
France 3, M6). La Comisién valord positivamente la constituciéon de una nueva
plataforma, por sus efectos beneficiosos para los consumidores y el desarrollo
tecnolégico. Ademas, entendié que estos acuerdos podian considerarse nece-
sarios para la penetracién de la nueva plataforma en el mercado de la televi-
si6n de pago. Sin embargo, redujo el plazo de los derechos de diez a tres afios.

(iv) La gestion y comercializacion conjunta de derechos televisivos puede también
ser ocasion de practicas restrictivas de la competencia. A este respecto, la Co-
mision busca el equilibrio entre las posibles eficiencias asociadas a dicha pric-
tica y sus efectos anticompetitivos. A estos efectos, la Comisién suele imponer
una serie de condiciones para la admisidon de estos acuerdos: limitacién de la
duracién de los contratos (normalmente, tres afios); agrupacién de los dere-

106 TP/99/161, 8.3.1999.
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chos en paquetes equilibrados, en su caso, limitando el niimero de los que
pueden ser adquiridos por un mismo operador; introduccién de un gestor in-
dependiente en el proceso de reventa de los derechos '%7; obligaciéon de uso
efectivo de los derechos adquiridos; limitacién de la exclusividad (por ejem-
plo, imponiendo que un cierto nimero de derechos deban ser emitidos por
varios operadores, especialmente en la modalidad de pago por visidn). La
cuestién se ha planteado en numerosas ocasiones en el ambito europeo:

— En el asunto UEFA Champions League, ]a Comision se enfrentd con la
comercializacidn en comin por parte de esta organizacién de los derechos so-
bre los partidos de fatbol. El sistema de venta en comin de los derechos de
emision de los partidos de fatbol restringe la competencia (art. 101.1 TFUE),
con efectos negativos en precios, innovaciéon y concentracién de los medios,
en perjuicio de los consumidores. Ademas, los derechos son vendidos en con-
diciones de exclusividad, generalmente, a los operadores establecidos, que
cuentan con escasos incentivos para innovar. No obstante, al mismo tiempo, la
Comision identificd una serie de eficiencias en este sistema de venta en comiin
(art. 101.3 TFUE): reduccién de costes de transaccidn para operadores y clu-
bes (one-stop-shop); comercializacién uniforme del producto (branding). A resul-
tas de todo ello, la UEFA adaptd su mecanismo de comercializacién, elimi-
nando sus efectos restrictivos: introducciéon de procedimientos transparentes;
venta de paquetes mas pequefios; venta posterior por los clubes, etc. Al final, la
Comisién adoptd una Decision el 23.7.2003, concediendo una exenciéon 1.

— En el asunto Bundesliga, se planted la venta en coman por parte de la
asociacidn de la Liga (Ligaverband) de los derechos de explotacidn televisiva de
los partidos de la primera y segunda divisién de fatbol alemana. La Liga inten-
t6 la obtencidn de una declaracién de exencidén individual, de acuerdo con el
R. 17/62 (art. 101.3 TFUE). Con la entrada en vigor del R. 1/2003, a co-
mienzos de 2004, la Comisién considerd que el sistema de venta en comin
restringia la competencia entre los clubes, con un efecto negativo sobre los
mercados situados aguas debajo de television y nuevos medios. Frente a ello, la
Liga ofreci6é una serie de compromisos, que introducian cambios sustanciales
en la forma de venta de los derechos: agrupacidn de los derechos en varios pa-
quetes, a través de un procedimiento transparente y no discriminatorio; dura-
cién del acuerdo no superior a tres temporadas; reconocimiento del derecho
de los clubes de vender derechos de emision en diferido sobre sus partidos de
casa (a operadores en abierto y por Internet); reconocimiento del derecho
de explotacion por parte de los clubes de los derechos no utilizados, etc.

107 Asunto COMP/38.453, FAPL Sky.
108 DO L 291, de 8.11.2003, pp. 25 y ss.
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El 19.1.2005, la Comisidon adoptd una decisidon conforme al articulo 9
R.. 1/2003, convirtiendo dichos compromisos en obligatorios hasta el 30.6.2009.
No obstante, la Comision se reservd la facultad de intervenir, especialmente,
en el caso de que mas de un paquete fuera adquirido por un tGnico operador.

— En el asunto English Premier League 1%, en diciembre de 2002, 1a Comi-
sion envid una carta de objeciones 11° por posibles practicas anticompetitivas
en la venta conjunta por la English Football Association Premier League (FAPL)
de los derechos de los clubes de retransmision de los encuentros de fatbol, cu-
yos titulares son los respectivos clubes. En la carta de objeciones, la Comisién
reconoce los beneficios derivados de la venta en comin de los derechos, pero
también destaca sus riesgos: reduccion de la competencia entre los medios y
de la capacidad de eleccion de los usuarios; mayores precios; reduccién de la
innovacidn. En diciembre de 2003, la FAPL remiti6é una relacién provisional
de compromisos, que fueron sometidos a consulta ptblica. En 2005, la FAPL
remitié a la Comisién nuevos compromisos sobre la forma de llevar a cabo la
venta conjunta de los derechos a partir de la temporada 2007. A comienzos
de 2006, la Comisién adoptd una Decisidon, que —de acuerdo con el art. 9
R. 1/2003— hace vinculantes los compromisos ofrecidos por la empresa has-
ta junio de 2013 1. Entre ellos, se encuentran los siguientes: garantia de pues-
ta en el mercado de mas derechos de emision (television, telefonia mévil e
Internet), que seran vendidos a través de un procedimiento competitivo (com-
petitive bidding process) sujeto al control de un organismo independiente; garan-
tia de que los derechos de televisién en directo seran vendidos en seis paque-
tes equilibrados, sin que ningin comprador pueda adquirir mas de cinco
paquetes; potenciaciéon de las posibilidades de los clubes individuales de ex-
plotar los derechos de emisién que no son vendidos por la FAPL o que no
son utilizados por el comprador. La inobservancia de estos requisitos podria
ser sancionada por la Comisiéon con una multa de hasta el 10% del volumen
de negocio de la FAPL.

— En el asunto Eurovisién, la Comisién continud sus investigaciones en
relacidén con las pricticas de las televisiones publicas agrupadas en la UER
consistentes en el sistema de adquisicidén y utilizacidon en comian de derechos
exclusivos de emision de retransmisiones deportivas, incluidos los derechos de
los Juegos Olimpicos 2010/2012. La UER sostuvo la compatibilidad del siste-
ma con las normas de la competencia.

109 COMP/38.173 y 38.453 (DO C 115, de 30.4.2004).
110 1P/02/1951. ’
11 1P/06/356, de 22.3.2006.
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— El 26.10.2004, la Comisidn cerrd su investigacion en relacion con la
clausula de «nacidén mas favorecida» (most favoured nation) incluida en los con-
tratos suscritos entre los estudios de Hollywood y las empresas de television de
pago. En su virtud, los estudios tenian derecho a acogerse a las condiciones
mas favorables que pudieran contenerse en cualquiera de los contratos suscri-
tos con los restantes estudios. De acuerdo con la valoracién inicial de la Co-
mision, estas cliusulas tenian el efecto de alinear los precios pagados a los estu-
dios, ya que cualquier incremento acordado con uno de ellos se extendia a los
demis. Los estudios aceptaron la eliminacién de dichas clausulas.

— En su Resolucién de 10.6.1993, el TDC se enfrentd con las clausulas
de exclusividad en relacién con los derechos de retransmision de partidos de
futbol 2. De entrada, el Tribunal reconoce los efectos positivos que estos de-
rechos pueden tener, tanto para el consumidor como para la industria de la te-
levisioén y el propio desarrollo de la competencia. No obstante, para ello deben
respetarse una serie de condiciones: que todos los operadores, actuales o po-
tenciales, tengan la posibilidad de pujar por su adquisicidn; que no restrinjan
las oportunidades de competencia, debiendo distribuirse los derechos disponi-
bles en diferentes bloques (partidos de liga, de copa, de la seleccién nacional,
resimenes de la jornada, etc.); que la duracion de las exclusivas sea razonable y
adecuada a las necesidades de programacidn, asi como de amortizacién de las
inversiones; que los demas operadores puedan emitir un breve reportaje sobre
los eventos, etc. 113. Ademas, el TDC adoptd medidas cautelares, obligando a
las partes a contratar la cesién del derecho que habian firmado en exclusiva y
reservandose la facultad de fijar las condiciones del contrato ''4. En resumen,
el TDC no niega la posibilidad de reconocer derechos exclusivos de emision,

112°S. MuRNoz MACHADO, Servicio ptiblico..., cit., pp. 253 y ss.;J. M. BaRo LEON, «La ordena-
cién del mercado de la television y el papel de las autoridades espafiolas de la libre competen-
cia», en S. MuNoz MACHADO, Derecho Europeo del Audiovisual, tomo 1, Escuela Libre Editorial,
Madrid, 1997, pp. 750-751.

113 La aplicacién de estos criterios revel que los contratos en cuestidn: resultaban restric-
tivos para la competencia (contratacién de los derechos en bloque); eran desproporcionados en
su duracion (ocho temporadas mas derecho de tanteo y retracto); y eliminaban la concurrencia
respecto de una parte sustancial de la actividad, cerrando el acceso a nuevos operadores, exis-
tentes o potenciales. El Tribunal dejé sin efecto los contratos denunciados y sancioné a la Liga
de Fuatbol Profesional por una infraccién grave, consistente en el abuso de posicién dominante
en la gestion de los derechos de emision de fatbol, que impedia a Antena 3 y Tele 5 el acceso a
las imagenes de los partidos. Asimismo, se impuso a las televisiones autondémicas la obligacion
de permitir a todas las cadenas el acceso a las imagenes de los resimenes de las jornadas futbo-
listicas, a cambio de remuneracidn.

114 Critico con estas medidas, J. M. BANO LEON, Potestades administrativas y garantias de las
empresas en el Derecho espafiol de la competencia, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pp. 175 y ss.
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sino que simplemente se opone a que —por su duracidn, su alcance o sus
efectos— se haga un uso abusivo de ellos. '

— La actuacion de la Premier League (PL) ha dado también lugar a la apli-
cacion de la normativa de la competencia por parte de las autoridades nacio-
" nales britanicas. En abril de 1996, la Direccién General de Comercio abrié di-
ligencias ante el Tribunal de Practicas Restrictivas por la actuacién de la PL, cuyas
normas impedian que los clubes pudieran vender sin su consentimiento sus
derechos de television. Con ello, la PL podia negociar colectivamente la venta
de todos los derechos de television de los clubes. La Administracién considerd
que se trataba de un comportamiento contrario a la competencia, en perjuicio
de los consumidores: las empresas adquirentes de los derechos podrian aplicar
elevados precios a la prestacién del servicio, consecuencia de su situacién mo-
nopolistica 115,

D) Invalidez, remedios y sanciones

45. Los acuerdos o decisiones prohibidos se sancionan con la nulidad de
pleno derecho (art. 101.2 TFUE). No obstante, puede mantenerse la validez de
aquellas partes que sean independientes del acuerdo en su conjunto 1€,

46. Las autoridades de la competencia podran ordenar a las empresas in-
volucradas que pongan fin a la infraccién (arts. 7.1 R. 1/2003 y 53.2 LDComp).
A tal efecto, podran imponerles cualquier remedio —estructural o de com-
portamiento— que sea proporcionado y necesario para producir el cese efec-
tivo de dicha infraccion.

Atendiendo a su contenido, las 6rdenes pueden clasificarse en tres tipos:
(1) Mandatos de cese de la infraccidn.

(1) Mandatos de comportamiento (behaviourial remedy): por ejemplo, im-
posicién del deber de suministro de bienes o servicios o de modificacién de
precios anticompetitivos.

15 XXVI Informe sobre la politica de competencia (1996), p. 364. Con fecha de
25.8.1998, la Comision recibié una notificacién de la Federacién alemana de Fatbol (DFB),
por la que solicita de las instancias comunitarias una declaracién negativa o una exencién en
relacién con la venta colectiva de los derechos de radio y televisién sobre los partidos de la
Bundesliga y de la Copa alemana, que se transmiten por un plazo de dos afios, con posibilidad
de prérroga (art. 4 del Reglamento 17/1962, de 21 de diciembre). En el razonamiento de la
DFB, la venta colectiva de dichos derechos resulta imprescindible para alcanzar los siguientes
objetivos: racionalizacién de la distribucién de los derechos de radiotelevisién; canalizacién de
la solidaridad de los clubes mas fuertes financieramente en favor de los mas débiles, mediante

un sistema igualitario de distribucion de los ingresos; y apoyo al fatbol de base y amateur.
16 STJCE de 30.6.1966, 56/65, Societé Technique Miniére, Rec. 1966.
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(11) Mandatos estructurales (structural remedies): por ejemplo, 6rdenes de
desinversion o de division de la empresa. Las medidas estructurales s6lo po-
drin imponerse en ausencia de otros remedios de comportamiento de eficacia
equivalente, o cuando éstos resulten mas gravosos para la empresa que el re-
medio estructural [art. 53.2.b), parrafo 2.°, LDComp].

47. Adicionalmente, la Comisién puede imponer sanciones a las empre-
sas o asociaciones de empresas que —dolosa o culposamente— infrinjan los
arts. 101 y 102 TFUE [art. 23.2.a) R. 1/2003], que —en general— adoptan
la forma de multa pecuniaria. Idéntica facultad de imponer multas se recono-

ce a la CNC Jart. 53.2.d) LDComp].

Como singularidad, cabe destacar que la normativa permite la imposicién
de sanciones de hasta el 10% del volumen total de ventas del infractor corres-
pondientes al ejercicio anterior (art. 23.2 R. 1/2003). Por su parte, el articu-
lo 63.1 LDComp prevé sanciones por referencia al volumen de negocios de la
empresa infractora: infracciones leves, multa de hasta el 1% del volumen total
de negocios de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior;
infracciones graves, multa de hasta el 5%, e infracciones muy graves, multa de
hasta el 10%. El volumen de negocios total de las asociaciones, uniones o
agrupaciones de empresas se determinari tomando en consideracién el de sus
miembros (art. 63.1, in fine, LDComp).

IV. Abuso de posicion dominante

48. La normativa prohibe el abuso de posicién de dominio en el merca-
do (arts. 102 TFUE y 2.1 LDComp). A estos efectos, es preciso:

1. Definir el mercado relevante.

2. Determinar si la empresa dispone de posicién de dominio en el
mercado.

3. Analizar si su actuacidn puede considerarse abusiva.

1. Definicion del mercado relevante

49. La valoracidn de si existe o no competencia efectiva requiere la previa
definicién del mercado relevante 7. La cuestién tiene una extraordinaria im-

- portancia, ya que —en gran medida— de ella depende la identificacién o no de
una posicién de dominio. A estos efectos, hay que analizar tres elementos:

117 Comunicacidn relativa a la definicidén del mercado relevante a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia (DO C 372, de 9.12.1997):
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(i) El mercado del producto (o mercado objetivo) abarca todos los bienes o
servicios que —en caso de pequefios pero significativos incrementos perma-
nentes de los precios (SSNIP)— resultan suficientemente intercambiables o sus-
tituibles entre si 18, no sblo por sus caracteristicas objetivas (idoneidad para sa-
tisfacer las necesidades constantes de los consumidores, precio o uso previsto),
sino también por las condiciones de competencia o la estructura.de la oferta y
demanda 119, \

A estos efectos, es preciso valorar la sustituibilidad: de la demanda (disponi-
bilidad del consumidor a cambiar a productos sustitutivos, ante un SSNIP) 120;
de la oferta [capacidad de los proveedores —ante pequefias variaciones perma-
nentes de los precios relativos— para pasar a fabricar los productos de referen-
cia y comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos adicionales
significativos (Continental Can, Tetra Pak 1)] 2';y, en caso necesario, la compe-
tencia potencial 122.

(i1) El mercado geogrdfico 12> comprende el ambito en el que las empresas
suministran los productos y prestan los servicios de referencia bajo condicio-
nes de competencia suficientemente homogéneas 24,

La determinacién del mercado geografico se realizard también con ayuda
del criterio de la sustituibilidad 125. En este caso, el criterio es si SSNIP deter-
minarian que los consumidores se pasaran a productos sustitutivos o a empre-
sas implantadas en otras areas. |

(1) La dimension temporal debe ser también considerada en la definicion
del mercado, ya que las condiciones competitivas pueden variar en las distin-

118 Comunicacién Mercado Relevante, marginal 7 (DO C 372, de 9.12.1997).

119 En este sentido, hay una consolidada jurisprudencia comunitaria: STJCE de 21.2.1973,
6/72, Europemballage and Continental Can v. Comision (Rec. 1973, p. 215), marginal 32; STJCE
de 13.2.1979, 85/76, Hoffmann La Roche v. Comision (Rec. 1979, p. 461), marginal 23; STJCE
de 11.12.1980, 31/80, L’Oréal (Rec. 1980, p. 3775), marginal 25; STJCE de 14.11.1996,
C-333/94 P, Tetra Pak v. Comision (Recopilacidon 1996, p. I-5951), marginal 13; STJCE de
25.10.2001, C-475/99: Ambulanz Glockner y Landkreis Siidwestpfalz (Rec. 2001, p. 1-0000),
marginal 33. Vid. Directrices, nGm. 44, nota 32.

120 Comunicacién Mercado Relevante 1997, marginal 13.

121 Comunicacién Mercado Relevante 1997, marginal 20.

122 Comunicacién Mercado Relevante 1997, marginal 24.

123 Existe una jurisprudencia constante sobre el particular: STJCE de 14.2.1978, United
Brands v. Comisién (Rec. 1978, p. 207), marginal 44; STJCE de 9.11.1983, 322/81, Michelin v.
Comision (Rec. 1983, p. 3461), marginal 26; STPI de 22.11.2001, T-504/93, Tiercé Ladbroke v.
Comision (Rec. 1997, p. 11-923), marginal 102; STPI de 22.11.2001, T-139/98, AAMS v. Comi-
sion (Rec 2001, p. 0000-II), marginal 39. Vid. Directrices, nim. 56, notas 40 y 41.

124 Comunicacién Mercado Relevante 1997, marginal 8.

125 Comunicacién Mercado Relevante 1997, marginales 17 y 21.
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tas: estactones del ano, franjas horarias (peak and off peak services), generaciones
de productos.

2. Posicion dominante en el mercado

50. El presupuesto para la realizacién de la conducta prohibida es que la
empresa disponga de posicion dominante, en todo o en parte del mercado co-
muan (art. 102 TFUE) o del mercado nacional (art. 2.1 LDComp).

51. Una o mas empresas detentan una posicién dominante cuando no es-
tan sometidas a una competencia sustancial o efectiva en el mercado. En concreto, la
posicién dominante se define como una posicién de fuerza econdémica que
permite a la empresa orientar de manera apreciable su comportamiento con
independencia de los competidores, de los clientes y —en tltimo término—
de los consumidores (Continental Can, United Brands) 126. A estos efectos, es
preciso tomar en cuenta:

(1) La cuota de mercado es un criterio relevante, pero no el tnico, ni opera
de manera automatica #’. Asi, hay factores que pueden potenciar la posiciéon
de dominio de la empresa, como su integracién en un solido grupo, que pue-
de aportarle soporte técnico, comercial y financiero. En cambio, la existencia
de un poder de compra del lado de la demanda puede actuar como contrape-
so al poder de mercado del oferente. Con todo —salvo en circunstancias ex-
cepcionales—, cuotas de mercado superiores al 50% evidencian la existencia
de una posicién dominante !28.

(i) La existencia de barreras de entrada refuerza la posicién de dominio. A
este respecto, hay que tomar en cuenta dos tipos de obstaculos: legales (inclui-
dos derechos especiales o exclusivos) y estructurales (costes hundidos, econo-
mias de escala y alcance, efecto red, costes de cambio, riesgo de innovacién
tecnologica, diferenciacion de servicios).

52. En la delimitacién de la posicidén dominante, hay supuestos especiales,
como son: los mercados emergentes; la extension de la posicién dominante a
mercados relacionados '?°, o la posicidn dominante colectiva, detentada con-
juntamente por dos o mis empresas 1%,

126 STJCE de 14.2.1978, 27/76, United Brands v. Comisién, Rec. 1978, p. 207.

127 R.. J. Van DEN BEeRrGH, y P. D. CamEsasca, European Competition Law and Economics. A
comparative perspective, Intersentia, 2001, p. 76.

128 STJCE de 3.7.1991, C-62/86, AKZO v. Comisién, marginal 60.

129 Esta situacion fue ya contemplada por el TJCE en el asunto C-333/94 P, Tetra Pak v.
Comision (Rec. 1996, p. I-5951) (Directrices, nam. 84).

130 STPI de 25.3.1999, T-102/96, Gencor v. Comisién; STPI de 1.7.2008, T-276/04, Com-
pagnie maritime belge, marginal 45.
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3. Prohibicion de abuso de posicion dominante
A)  Su alcance, fundamento y condiciones

53. Las normas de defensa de la competencia prohiben la explotacion
abusiva —por parte de una o varias empresas— de su posicién dominante:
(i) en el Mercado comun, o en una parte sustancial de éste (art. 102 TFUE);
(ii) o en todo o en parte del mercado espafiol (art. 2.1 LDComp). Como se
ve, no se prohibe la posiciéon de dominio, sino sélo su abuso: «La posicidn do-
minante, en si misma considerada, no es ilegitima, y puede deberse al efecto
expansivo de una gestién eficiente. Prohibirla seria tanto como impedir el éxi-
to de una empresa, frente al fracaso de otras» 1°L.

54. La prohibicién se aplica a:

(i) «situaciones de restriccidén de competencia que se deriven del ejerci-
cio de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacién de
los poderes publicos o las empresas puablicas sin dicho amparo legal» (art. 4.2
LDComp).

(i) casos en que la posicion de dominio de una o de varias empresas
haya sido establecida por disposicién legal (art. 2.3 LDComp).

En cambio, la prohibicién no se aplica a actuaciones: (i) que resulten de la
aplicacién de una ley (art. 4.1 LDComp), siempre que ésta sea conforme con
el Derecho comunitario; (1) de menor importancia (art. 5 LDComp).

55. El fundamento de la prohibicién es la especial responsabilidad que in-
cumbe a las empresas con posicidén de dominio de no distorsionar el merca-
do 132 Este deber ha de analizarse en funcidn de las caracteristicas del mercado
y las circunstancias concretas, pero se reconoce mas exigente cuanto mayor sea
el poder de mercado de la empresa 133. El objetivo es conseguir que las empre-
sas se comporten como si estuvieran sometidas a competencia 134,

56. En la practica, sin embargo, no es facil trazar la divisoria que separa las
conductas prohibidas de las permitidas. Muchas veces, se trata de comportamientos

131 STS de 3.10.2006 (Ref. Iustel: §256391), FJ 5.°

132 STJCE asunto Michelin, marginal 57; STPI de 7.10.1999, T-228/97, Irish Sugar v. Co-
mision, marginal 112.

133 BerLamy y CHip, European Community Law of Competition, 6.* ed., Oxford, 2008,
pp. 939 y ss.; R. WHhisH, Competition Law, 5.* ed., Lexis Nexis, pp. 175, 189-190.

134 FE RODRIGUEZ ARTIGAS, «Sobre el abuso de posicién dominante en la defensa de la libre
competencia», en VV.AA., Estudios juridicos en Homenaje al profesor Aurelio Menéndez, vol. 1, Ci-
vitas, Madrid, 1996, pp. 984-985.
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admisibles en una situacién de competencia normal 13, pero no cuando los
realiza una empresa que detente una posicion dominante en el mercado. La
solucion debe también atemperarse con las caracteristicas de cada uno de los
mercados 3. Ademas, puede utilizarse la posicion dominante en un mercado
para introducir pricticas restrictivas en otro.

A este respecto, hay que hacer las siguientes precisiones:

(1) La prohibicién de abuso de posicidén dominante no contempla excep-
ciones, a diferencia del articulo 101 TFUE %7, No obstante, la conducta puede
no estar sujeta a dicha prohibicion, si la empresa dominante aporta una justifi-
cacién objetiva para su actuacion, que puede ser la defensa de sus intereses comercia-
les 138, con medios razonables y apropiados '3°. La carga de la prueba recae so-
bre la empresa dominante (R. 1/2003, art. 2 y considerando 5) 4.

(1) Lo relevante no es sblo el proposito subjetivo de la empresa de elimi-
nar a sus competidores del mercado, sino el cardcter objetivamente antijuridico de
SU actuacion.

(i1)  El caracter abusivo de la conducta se determina sobre la base de la
propia situacién de la empresa, no en relacién con la de sus competidores 41,

(v) Las practicas han de ser idéneas para restringir la competencia. No obs-
tante, la jurisprudencia comunitaria ha hecho una interpretaciéon amplia de
esta exigencia:

— El articulo 102 TFUE no requiere demostrar que el abuso tiene un efec-
to concreto en los mercados, sino que basta con probar que puede tenerlo 42,

— La ineficacia de la conducta —que puede no conseguir el objetivo de obs-
taculizar o expulsar a los competidores del mercado— no impide su califica-
ciébn como abuso de posicién dominante y su consiguiente sancidn 4.

135 STS de 22.3.2006 (Ref. lustel: §249322); STS de 16.2.1998 (Ref. Iustel: §318410),
FE]J 4.°y 5.°

136 M. MeiER-WaHL y R. M. WRroBEL, «Wettbewerbsregulierung in einem dynamischen
Markt. Der Fall Microsofty, Wul¥] nim. 1, 1999, pp. 31-32.

137 Van BaeL y Beruss, Competition. .., cit., pp. 907-908.

138 STJCE de 30.9.2003, T-203/01, Manufacture francaise des pneumatiques Michelin v. Comi-
sion (Michelin 1I), Rec. 2003, p. II-4071, marginales 107-109.

139 STJCE de 14.2.1978, 27/76, United Brands v. Comisién, marginal 189.

140 STJCE de 30.9.2003, T-203/01, Manufacture francaise des pneumatiques Michelin v. Comi-
sion (Michelin II), Rec. 2003, p. I1-4071, marginales 107-109.

141 STPI de 10.4.2008, T-271/03, Deutsche Telekom, marginal 188; STJCE de 3.7.1991,
C-62/86, AKZO v. Comision, Rec. p. I-3359, marginal 74.

142 STPI de 17.12.2003, T-219/99, British Airways v. Comision, marginal 293; STPI de
10.4.2008, T=271/03, Deutsche Télekom, marginales 237-238.

143 STPI de 30.1.2007, T-340/03, France Télécom (antes Wanadoo), marginal 196; STPI de
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— El articulo 102 TFUE no solo prohibe las practicas que directamente
pueden causar un perjuicio a los consumidores, sino también las que les perju-
dican indirectamente, a través de su impacto en la estructura competitiva 144,

B) Practicas prohibidas

57. De manera ejemplificativa, la normativa enumera una serie de con-
ductas que se consideran prohibidas (arts. 102 TFUE y 2.2 LDComp):

a) Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras
condiciones de transaccidén no equitativas.

b) Limitar la produccidn, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio
(«injustificado»: art. 2.2 LDComp) de los consumidores.

c) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestacio-
nes equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva.

d) Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacidn, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los
usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos con-
tratos.

e) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de pro-
ductos o de prestacion de servicios [art. 2.2.c) LDComp].

58. En el sector audiovisual, las autoridades de la competencia han tenido
que reaccionar frente a algunos de los mas caracteristicos abusos de posicidén
dominante 45

(1) Laimposicidn de precios excesivos por parte del operador dominante es
una actuacién contraria a la competencia [arts. 102 TFUE y 2.1.a) LDComp].
No obstante, en la practica, no es facil decidir cuando los precios resultan ex-
cesivos, especialmente cuando no pueden utilizarse elementos comparativos
(useful benchmarks). A este respecto, en Europa se aplica el test desarrollado por
el TJCE en el asunto United Brands 146.

8.10.1996, T-24/93, Compagnie maritime belge transports y otros v. Comision (1996) ECR 11-1201,
marginal 149; STPI de 7.10.1999, T-228/97, Irish Sugar v. Comision, ECR 1I-2969, marginal
191; STPI de 10.4.2008, T-271/03, Deutsche Télekom, marginales 237-238.

144 STPI de 15.3.2007, C-95/04 P, British Airways, marginales 106-107; asunto 6/72 Euro-
pemballage and Continental Can v. Comisién (1973) ECR 215, marginal 26; STPI de 10.4.2008,
T-271/03, Deutsche Télekom, marginales 237-238.

145 J. C. LaGUNA DE Paz, Televisién y Competencia, cit., pp. 319 y ss.

146 STJCE de 14.2.1978, 27/76, United Brands v. Comisién (1978) ECR. 207.
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En el sector audiovisual, pueden destacarse los siguientes asuntos:

— En la Sentencia de 28.3.1985 (CICCE) ¥, el TJCE se enfrentd con la
denuncia formulada contra algunas emisoras francesas (TF1, Antenne 2, FR3)
en relacidn con la fijacién de precios de adquisicion de derechos de difusion de peli-
culas cinematogrdficas 148, El Tribunal no entrd en el fondo del asunto, al enten-
der que no podia establecerse para todos los casos la relacién entre el precio y
el valor econémico de la prestacion. El abuso de posicion dominante debia ser
probado —no respecto del conjunto de peliculas cuyos derechos de difusion
habian sido adquiridos por las sociedades de televisidn—, sino en relacién con
cada una de ellas.

— En Espanfia, las televisiones autonémicas se enfrentaron con la Sociedad
General de Autores de Espaiia (SGAE) ante el incremento de precios acordado
por esta Gltima #°. El TDC entendié que una desmesurada subida de los pre-
cios fijada por la SGAE, que ostenta una posiciéon de dominio en el mercado,
constituia una practica abusiva 1%, |

(1) El empaquetamiento de servicios (bundling o joint packaging) es una de las
principales estrategias de las empresas para conseguir economias de alcance y
atraer demanda !. En condiciones de competencia efectiva, resulta también
positivo para los consumidores, ya que supone un descuento en el precio sobre
la oferta individualizada, disminuye los costes de transaccion (ofrece al consu-
midor varios servicios en el mismo contrato) y puede generar mayor nivel de
consumo y de bienestar en el mercado 2. No obstante, el riesgo es que la
empresa utilice su posiciéon de dominio sobre determinados productos o ser-
vicios (tying product) para ganar poder de mercado respecto de otros (tied pro-
duct). Esto explica que se prohiba la subordinacién de la celebracién de con-
tratos a la aceptacién de prestaciones suplementarias, que no guarden relacién cont

147 S. Muroz MAcHADO, Servicio..., vol. 111, cit., pp. 193-194. .

148 STJCE de 28.3.1985, 298/1983, Comité des industries cinématographiques de Communau-
tés européennes —CICCE— v. Comision.

149 En el asunto Onda Ramblas/AGEDI (expdte. 430/98), el TDC no encontrd infraccién
a las normas de defensa de la competencia por parte de la Asociaciéon de Gestidon de Derechos
Intelectuales (AGDI), en su actuacién respecto de los derechos de produccién y reproducciéon
fonograficos.

150 RTDC de 14.2.1991, expte. 287/90, BICE nam. 2271, 11-17.3.1991. ]J. M. BarNo
LEON, Potestades..., cit., p. 139.

151 D, Escopa VILLACORTA y A. GOLDEROs RODRiGUEZ, «La normativa de competencia
ante estrategias de empaquetamiento llevadas a cabo por operadores que disfrutan de una posi-
c16n de dominio en el sector de las telecomunicaciones», en J. M. BENEYTO PEREZ (dir.), Regu-
lacion y competencia en telecomunicaciones, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 435 vy ss.

152 D. Escoba VILLACORTA y A. GOLDEROS R ODRIGUEZ, «La normativa...», cit., pp. 437-
439,
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su objeto [arts. 102.2.e) TFUE y 2.2.e) LDComp]|. De manera mas general, se
prohibe el empaquetamiento de servicios cuando carezca de justificacion objetiva,
por més que los servicios puedan guardar relacion entre si o sean conformes
con los usos mercantiles 133,

Con todo, la vinculacidén admite distintos grados:

— Los productos o servicios pueden presentarse en «paquetes cerrados»
(«pure bundling»),lo que significa la imposibilidad de adquirirlos por separado.
Estas practicas —salvo que exista una razén objetiva para ello—, en general, se

consideran una negativa a suministrar o una discriminacioén de precios, con-
traria al articulo 102 TFUE 154,

— Los productos o servicios también pueden ofrecerse tanto conjunta-
‘mente como por separado («mixed bundling»). No obstante, estas practicas tam-
bién pueden resultar anticompetitivas, cuando la empresa dominante acompa-
fie la oferta conjunta de ventajas de tal intensidad que —de hecho— eliminen
la capacidad de eleccidon del consumidor. A este respecto, debera valorarse si
las ventajas econdmicas que se ofrecen al consumidor son el resultado de la
mayor eficiencia econémica que la empresa consigue con el empaquetamien-
to. Se trata de excluir que la oferta estd animada por un propésito de expul-
sion del mercado de los competidores (subvenciones cruzadas). La carga de la
prueba debe corresponder a la empresa dominante 1%5.

(1) La negativa a negociar o a suministrar:

— En la STJCE de 3.10.1985 (CBEM) '*, el Tribunal analiza si infringe
el articulo 102 TFUE el hecho de que una empresa con posicién de dominio
en el mercado de television, sin justificacion objetiva, se reserve una actividad auxi-
liar —como es la gestién publicitaria—, que corresponde a un mercado dis-
tinto y que podria ser ejercida por una tercera empresa. De acuerdo con la ju-
risprudencia Commercial Solvents 17, el TJCE calificé6 como abusiva la negativa
de la Compagnie Luxemburgeoise a facilitar tiempo de antena a empresas de tele-
marketing distintas de su agente exclusivo, sin que existiera para ello justifica-

153 Hay que tener en cuenta a este respecto que la jurisprudencia comunitaria ha inter-
pretado que el articulo 102 TFUE no contiene una relacién limitativa de conductas prohibidas
(Tétra Pak II, marginal 37).

154 A. Jones y B. SurriN, EC Competition..., 2.* ed., cit., pp. 452-453.

155 R. WhisH, Competition..., 5. ed., cit., p. 663.

156 STJCE de 3.10.1985, 311/84, Centre belge d’Etudes de Marché-Télémarketing (CBEM) v.
Compagnie Luxembourgeoise de Télédiffusion (CLT) & IPB, 1986, 558. S. MUNOZ MACHADO, Ser-
vicio..., vol. III, cit., pp. 194-195

157 STJCE de 6.3.1974, 6/73, Istituto Chemioterapico Italiano y Commercial Solvents v. Co-

mision.
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cidén objetiva, basada en requisitos técnicos o comerciales relacionados con la
naturaleza de la television.

— El TPI —en los asuntos Magill TV-Guide ®— entendié que los dere-
chos de autor en materia de television no amparan la denegacion a terceros de la
autorizacion para publicar la programacién semanal. En concreto, el conflicto lo de-
sencadend la empresa Magill TV Guide Ltd., dedicada a la publicacién de una
revista semanal de programacién televisiva. Al difundir su primer nimero
—que incluia las listas completas de los avances semanales de todos los canales
de television—, fue requerida por un Tribunal irlandés para cesar en su activi-
dad, dado que con ello lesionaba los intereses de las emisoras de television
BBC, ITV y RTE, que habian reservado a sus propias revistas semanales, o a
terceros, los derechos de publicacion de la programaciéon *°. Al enfrentarse
con el tema, el Tribunal llegd a la conclusién de que la reserva del derecho
exclusivo de publicacién de su programacién semanal no respondia a necesi-
dades especificas del sector de la radiodifusidn. El objetivo perseguido era obs-
taculizar la aparicién de una revista competidora, o lo que es lo mismo, el
mantenimiento del monopolio en el mercado complementario de las revistas
de television. Frente a ello, el Tribunal afirmé el juego de la libre competen-
cia, que habia de prevalecer sobre practicas restrictivas, que exceden los limites
de la funcién que pueden desplegar los derechos de autor.

(iv) Una de las conductas en las que tipicamente se manifiesta el abuso
de posicién dominante es la limitacion de la produccion, distribucién o el desarrollo
técnico en perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores [art. 2.2.b)
LDComp]. A este respecto, pueden destacarse los siguientes asuntos:

— En su Resolucién de 12.9.1994 (asunto fitbol extranjero por televisién), el
TDC se enfrent6 con el establecimiento de limitaciones injustificadas por parte

158 El TPI, con fecha de 10.7.1991, dictd tres sentencias, sustancialmente idénticas, que
correspondian a los asuntos T-69/89, T-70/89 y T-76/89, que resuelven los recursos formula-
dos por RTC, BBC e ITP contra la decisién de la Comision que entendia que dichas empresas
habian infringido el art. 102 TFUE. Vid. Rep. 1991, vol. 7/II. S. MurNoz MacHaDo, Servicio. ..,
vol. III, cit., pp. 195-196.

159 Ta entidad BBC Enterprises Ltd. tenia el derecho exclusivo de publicar las listas de los
programas semanales de la BBC1 y BBC2 en su propia revista semanal de televisién. Por su
parte, Independent Publications Limited (ITP) tenia contratada en exclusiva la publicacion de los
avances de los programas de ITV 'y de Channel 4. Ambas empresas —BBC e ITP— apelaban a
la United Kingdom Copyright Act de 1956 como cobertura de estos derechos exclusivos. Final-
mente, el ente pablico irlandés RTE se reservaba el derecho exclusivo de publicar las listas se-
manales de programas en su propia revista de television, invocando para ello la Irish Copyright
Act de 1963. S. MuNoOz MACHADO, Servicio..., vol. III, cit., p. 195, nota 159.
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de una empresa con posicion dominante [art. 2.2.b) LDComp] . En con-
creto, se trataba de la denuncia presentada por la empresa Gestevision Telecinco
S.A contra la Real Federacién Espafiola de Futbol (RFEF), en relacién con su ne-
gativa a autorizar la retransmision para Espafia de un partido de fiitbol entre
dos equipos italianos. El TDC calificé de interés publico la existencia de con-
currencia en la programacién de fatbol por television, lo que presupone una
libertad de retransmision de encuentros deportivos. La emision de partidos
extranjeros tenia ademas una particular importancia para las televisiones priva-
das, ya que las puablicas (y algiin canal codificado) detentaban los derechos de
emision de los partidos de las competiciones oficiales nacionales y de la selec-
cién espanola. El mercado relevante —dice el TDC— esta constituido por las
retransmisiones en territorio espafol de partidos de fatbol celebrados entre
equipos de paises pertenecientes a la UEFA. Sobre este mercado, la RFEF de-
tenta un monopolio legal, que la sita en una posicién de dominio. Adicional-
mente, la RFEF —directamente o a través de la Liga Nacional de Fitbol Profe-
sional— controla la practica totalidad de los encuentros que se celebran en
Espafia y los de mayor interés deportivo y econémico (Liga, Copa del Rey y
Seleccién Nacional). En esta situacién, la denegacién de la autorizacién para
la retransmisién del partido de futbol entraia —dice el Tribunal— un abuso
de posicién dominante, por constituir una actuacion tendente a la limitacion
de la prestacion de determinados servicios (distribucidn de imagenes de parti-
dos de fatbol extranjeros). El encuentro para cuya transmision Teélecinco solicitd
la autorizacién no perjudicaba ningiin interés deportivo de los que deben ser
tutelados por la RFEF La denegacién de la autorizacién, en el fondo, trataba
de preservar el valor econdémico de los partidos de futbol comercializados por
la RFEF o sus miembros (la Liga Nacional de Fitbol Profesional), que disminui-
ria con la entrada en el mercado de los encuentros extranjeros. E1 TDC reco-
nocio, pues, la existencia de un abuso de posicién dominante por parte de la
RFEE aunque no impuso sancién alguna, por considerar que concurrian cir-
cunstancias atenuantes 161

. — En la STPI de 12.6.1997, el Tribunal no advirti6 la existencia de abuso
de posicién dominante en la negativa a la venta a una empresa instalada en un
mercado geografico distinto de derechos de imagen y sonido sobre carreras de

160 RTDC de 12.9.1992 (niim. 648/90 del Servicio de Defensa de la Competencia).]. M.
BaNO LEON, Potestades..., cit., p. 142.

161 Entre ellas, las siguientes: la novedad de la aplicacion de la legislacién de competencia a
una Federacion Deportiva; la limitacién de la acusacion a un solo caso de denegaciéon de auto-
rizacién; y el hecho de que el partido se retransmitiera, pese a no contar con la pertinente au-
torizacion.
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caballos, para su utilizacién por agencias hipicas 12, La empresa PMI habia lle-
gado a un acuerdo con Deutscher Sportverlag Kurt Stoof GmbH & Co. (DSV)
—sociedad alemana especializada en la edicidon de diarios de carreras hipi-
cas—, por el que le transfirid el derecho exclusivo de explotacion enla RFA y
en Austria de las imigenes televisadas y los comentarios sonoros de las carreras
francesas. Ladbroke solicito la compra de las imagenes francesas para su retrans-
mision a través de sus agencias hipicas en Bélgica,lo que fue denegado. El1 TPI
desestima la existencia de un comportamiento anticoncurrencial. A estos efec-
tos, en primer lugar, el Tribunal destacé que las sociedades de carreras no ha-
bian otorgado ninguna otra licencia para el territorio belga, por lo que no
podia invocarse discriminacion alguna respecto de los operadores de este mer-
cado. En segundo lugar, el TPI negd que la politica de concesion de licencias
practicada por las sociedades de carreras supusiera la fragmentacién nacional
del mercado: la existencia de mercados nacionales resultaba de su propia es-
tructura, determinada por las condiciones de la competencia y, en particular,
de la demanda. En tercer lugar, el Tribunal no consider6 arbitraria la negativa
de la empresa francesa a proporcionar al operador belga las imigenes y soni-
dos, cuando si lo habia hecho a los de otros paises. La dimension nacional de
los mercados permitia adoptar politicas distintas en cada uno de ellos. El que
la demandante estuviera dispuesta a pagar una retribucién adecuada por la li-
cencia, por si misma, no permitia probar la existencia de un abuso, ya que no
implicaba ninguna discriminacién entre los operadores en el mercado belga.
Tampoco podia considerarse abusiva la negativa por razén de que las agencias
alemanas dispusieran de dichas imagenes, al no existir competencia entre éstas
y las que operan en Bélgica. La inexistencia de obstaculos técnicos, asi como
el hecho de que Ladbroke pudiera resultar un competidor potencial de las so-
ciedades de carreras tampoco permiten considerar la negativa de suministro
un abuso de posicién dominante, ya que éstas no operan en el mercado belga,
ni han concedido licencia a operadores que actiien en dicho mercado. Por
otra parte —aun suponiendo que la presencia de las sociedades de carreras en
el mercado belga no sea determinante para la aplicacion del art. 102 TFUE—,
la negativa a la transferencia de los derechos de propiedad intelectual sélo po-
dria considerarse abusiva si se refiriese a un producto o servicio esencial para
el ejercicio de la actividad, por no existir ningin sustitutivo, o bien si fuese un
producto nuevo cuya aparicion pudiera verse obstaculizada. Desde esta pers-
pectiva, la transmisién televisada de las carreras hipicas no se considera indis-
pensable para el ejercicio de la actividad principal, que consiste en la acepta-
c16n de apuestas.

162 STPI de 12.6.1997, T-504/93, Tiercé Ladbroke SA v. Comisién.
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4. Remedios y sanciones (remision)

59. El abuso de posicién dominante constituye una infracciéon de las
normas de defensa de la competencia, que debe ser reprimida vy, en su caso,
sancionada por las autoridades administrativas. A estos efectos, deben aplicarse
los mismos remedios que vimos a propésito de los acuerdos y- prcticas res-
trictivas.

V. Financiacion de las obligaciones de servicio publico

60. Los servicios audiovisuales se someten a las normas del mercado in-
terior. Sin embargo, las instituciones europeas no han dejado nunca de reco-
nocer la competencia estatal en este ambito. La Comision subraya el cardcter
singular de la televisién, que —junto a su dimensidén econdémica— despliega una
importante funcién informativa, cultural y educativa 63, Esto explica que, con
frecuencia, los Estados impongan en el sector obligaciones de servicio ptiblico, que
tratan de asegurar objetivos de interés general que —por si mismo— puede
no satisfacer el mercado. El resultado es la coexistencia de empresas que desa-
rrollan una actividad comercial con otras —generalmente, publicas— a las que
especificamente se encomiendan cometidos de interés general. Estas Gltimas
suelen ser financiadas con fondos publicos, lo que pone sobre la mesa la nece-
sidad de proteger la competencia en el sector.

1. Obligaciones de servicio publico
A)  Su definicion corresponde a los Estados

61. En las actividades de mercado, en principio, la libre iniciativa, recta-
mente ordenada, es capaz de satisfacer lo que el interés general demanda. El
sector audiovisual no es una excepciéon. No hay que olvidar que las televisio-
nes comerciales y los editores de medios impresos (que compiten ahora a través
de Internet) contribuyen decisivamente al pluralismo informativo y a la difu-
sion de la cultura '%*. De ahi que los mecanismos de garantia publica s6lo de-
ban ponerse en marcha cuando la libre iniciativa se considere insatisfactoria.

163 «Los servicios publicos de radiodifusion, a pesar de tener una importancia econémica
evidente, no son comparables con los servicios publicos de ningiin otro sector econémicor.
Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios
publicos de radiodifusién (2009), marginal 9.

164 Comunicacion sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion (2009), marginal 16.
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En este marco, corresponde a los Estados valorar cuando es necesaria y proporcionada
la imposicion de obligaciones de servicio publico, que pueden recaer tanto sobre em-
presas publicas como privadas.

62. Ademais —en un contexto de marcada evolucién tecnologica—, la
Comisiéon Europea acepta que las empresas que tengan encomendadas obliga-
ciones de servicio publico puedan cumplir su funcioén utilizando los nuevos
medios de transmision 19°.

B) Los Estados deben decidir el sistema de financiacion, siempre que sea conforme
con las normas de competencia

63.  El Protocolo nim. 32 sobre el sistema de radiodifusion publica de los Esta-
dos miembros (1997), anejo al TCE, reconoce a los Estados la facultad de defi-
nir el sistema de financiacién de las obligaciones de servicio pablico que en-
tiendan conveniente, siempre que no distorsione la concurrencia, ni
obstaculice el comercio 1%. De ahi que la normativa espariola reconozca al Esta-
do, CCAA y entidades locales capacidad para determinar el sistema de finan-
ciacién de su servicio publico de comunicaciéon audiovisual, a condicién de
que sea compatible con la normativa de competencia (art. 43.1 LGCA).

64. No hay inconveniente en que las misiones de servicio publico se
presten a cambio de remuneracion, siempre que se satisfagan las concretas nece-
sidades sociales, democraticas y culturales de la sociedad, sin dar lugar a efectos
desproporcionados en la competencia y el comercio transfronterizo '¢7. A
estos efectos, pueden aprovecharse las nuevas vias de financiacion que abre el
desarrollo tecnolégico, tales como la publicidad en linea o la prestacién de otros
servicios remunerados (acceso a archivos a cambio de una tarifa, canales de te-
levisién de especial interés en la modalidad de pago por vision, acceso a servi-

165 Pueden entrar incluso en servicios innovadores (proyectos experimentales), a escala li-
mitada (en tiempo y audiencia), con el fin de obtener informacion sobre la viabilidad y el valor
afiadido del servicio previsto, siempre que ello no equivalga ya a la introduccién de un nuevo
servicio audiovisual completo e importante. Comunicacion sobre la aplicacion de las normas
en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusiéon (2009), marginal 90.

166 «Las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se entenderin
sin perjuicio de la facultad de los Estados miembros de financiar el servicio publico de radiodi-
fusién en la medida en que la financiacién se conceda a los organismos de radiodifusiéon para
llevar a cabo la funcion de servicio publico tal como haya sido atribuida, definida y organizada
por cada Estado miembro, y en la medida en que dicha financiacién no afecte a las condiciones
del comercio y de la competencia en la Comunidad en un grado que sea contrario al interés
comun, debiendo tenerse en cuenta la realizacién de la funcion de dicho servicio puablico».

167 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios pablicos de radiodifusién (2009), marginal 83.
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cios moviles a cambio del pago de una cantidad fija, acceso en diferido a pro-
gramas de television pagando una tarifa, descargas en linea de contenidos de

pago, etc.) 168,

65. La prestaciéon de obligaciones de servicio publico no tiene por qué
ser deficitaria, pero las mas de las veces lo serd. De ahi que deban preverse me-
canismos publicos de financiacidn, que cubran el eventual coste neto de reali-
zacién de la actividad. A este respecto, la Comision Europea mantiene una
postura flexible . En un entorno de cambio tecnolégico, se acepta que la fi-
nanciacién publica soporte servicios audiovisuales sobre nuevas plataformas de dis-
tribucion, ya se dirijan al publico general o a colectivos especiales 17°. Lo relevante es
que sean adecuados para la tarea de servicio publico que el operador tenga en-
comendada, sin que su puesta en practica distorsione la competencia, falsee los
intercambios o incida en el mercado de manera desproporcionada e inne-
cesaria 71,

C) En su actividad comercial, los operadores que tengan encomendadas
obligaciones de servicio puiblico no deben distorsionar la competencia

66. Las empresas encargadas de la prestacidon de obligaciones de servicio
pablico —cuando realicen actividades comerciales— deben comportarse conforme
al principio del inversor en una economia de mercado, sin que puedan aprovechar la
financiacién publica para desarrollar practicas anticompetitivas 172:

— La financiacién piblica no puede servir para bajar los precios de la pu-
blicidad —o de las actividades no incluidas en el servicio pablico— por deba-
jo de lo que pueda considerarse ajustado a las condiciones del mercado, con la
finalidad de reducir los ingresos de los competidores (art. 43.7 LGCA) 173

— Tampoco podran utilizar la compensacién publica para sobrepujar

frente a competidores privados por la adquisicién de derechos de emisid
(art. 43.7 LGCA). ’

168 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion (2009), marginal 82.

169 Comunicacioén sobre la aplicacidén de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion (2009), marginal 15.

170" Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginales 81 y 84 y ss.

71" Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 88.

172 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginales 93 vy ss.

17> Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 94.
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— El cumplimiento de la tarea de servicio publico puede hacer necesaria
la adquisicion de contenidos de gran valor '7*. Lo que no cabe es que el operador
retire del mercado dichos derechos, sin utilizarlos, ni ceder su uso a terceros,
de forma transparente y adecuada.

La observancia de este principio debe evaluarse caso por caso, a la vista de
las peculiaridades del mercado y del servicio en cuestion '7>. No obstante, los
Estados deben implantar los adecuados mecanismos de control !76.

2. Financiacion publica y ayudas estatales

A)  La financiacion piblica no constituye una ayuda estatal, cuando se limita
a compensar el coste neto de prestacion de una obligacion de servicio piiblico

67. Las obligaciones de servicio publico pueden generar costes que no
sean suficientemente cubiertos por los ingresos resultantes del ejercicio de la
actividad. En este caso, deberan ser compensados, generalmente, a través de
fondos publicos '77. Ahora bien —si la financiacion piiblica se limita a cubrir el coste
neto de prestacion del servicio—, no tiene la consideracién de ayuda estatal 178. La ra-
zOn estd en que, en este caso, los fondos publicos tienen un caricter puramen-
te devolutivo de una obligacién especial, por lo que no entrafian ventaja eco-
némica alguna para la empresa que los recibe '7° (art. 107.1 TFUE).

68. No obstante, para que la financiacién publica no se considere ayuda
estatal deben cumplirse los cuatro siguientes requisitos (Altmark) 13°:

174 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 92.

175 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion (2009), marginal 95.

176 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion (2009), marginal 96.

177 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginales 56 y ss.

178 STJCE de 7.2.1985,240/83, ADBHU (Rec., p. 531); STJCE de 22.11.2001, C-53/00,
Ferring (Rec. p. 1-9067); STJCE de 24.7.2003, C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierung-
prasidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmBH.

179 STJCE de 14.11.1884, C-323/82, Intermills v. Comisién, Rec. 1984, p. [-3809, marginal
31; STJCE de 27.1.1998, T-67/94, Ladbroke v. Comisién, Rec. 1998, p. II-1, marginal 52;
STJCE de 16.5.2002, C-482/99, Francia v. Comision (Stardust), Rec. 2002, p. 1-4397; conclusio-
nes del Abogado General Geelhoed, en los asuntos acaumulados C-328/99 y C-399/00, Repii-
blica Italiana v. Comisidn y Sim 2 SpA multimedia v. Comisién, Rec. 2003, p. [-04035; STJCE de
13.3.1985, 296 y 318/82, Paises Bajos y Leeuwarder Papienwarenfabriek Bv v. Comision, Rec. 195,
p. 809.

180 STJCE de 24.7.2003, C-280/00, Altmark Tians GmbH y Regierungpréisidium Magde-




4. COMPETENCIA Y PLURALISMO EN EL SECTOR AUDIOVISUAL 283

(i) La empresa beneficiaria debe haber sido encargada de la ejecucion de obligacio-
nes de servicio ptiblico, claramente definidas como tales. En este sentido —en su
Decision de 7.11.1996—, 1a Comisidén Europea entendid que el sistema de fi-
nanciacién de las cadenas ptblicas portuguesas no contenia ayudas estatales 181,
Los fondos phblicos no podian considerarse «ventajas gratuitas», ya que
—como contrapartida— se exigia la realizacion de actividades no competiti-
vas: cobertura de todo el territorio nacional, explotacion de las regiones de
Madeira y Azores, explotacién de los archivos audiovisuales, cooperacion con
Jos paises de lengua portuguesa, cesiéon de derechos de antena para emisiones
religiosas, mantenimiento de una cadena internacional, financiacion de un
teatro pablico y mantenimiento de delegaciones y corresponsales en lugares
en los que las cadenas privadas no estan representadas. La contabilidad analitica
de estas empresas permitié que la Comision comprobara que la financiacién
publica no excedia del coste de sus obligaciones.

(ii) Los pardmetros para el calculo de la compensacion deben ser previamente es-
tablecidos, de forma objetiva y transparente. Esto no excluye que las autoridades
nacionales puedan disponer de un cierto margen de apreciacion '¥2. A ello se
afiade que las instituciones comunitarias solo de manera limitada podran con-
trolar una apreciacién que comporta la valoracién de hechos econémicos
complejos 82, Justamente, por ello, la jurisprudencia Altmark exige parametros
objetivos y transparentes, que impidan la utilizacién abusiva del concepto de
SIEG por parte del Estado miembro 8.

(iii) La compensacién no puede superar el nivel necesario para cubrir los gastos
ocasionados por las obligaciones de servicio publico. A estos efectos, deben compu-
tarse los ingresos —directos e indirectos— que obtenga el operador como
consecuencia de la prestacién del servicio '#°. Se acepta que las empresas pue-
dan obtener un beneficio razonable por la realizacién de la actividad 1%

burg /Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH; STPI de 1.7.2008, T-266/02, Deutsche Post v. Comi-
sion, marginales 72-74.

181 XXVI Informe sobre la politica de competencia (1996), p. 97, nim. 213,y p. 265.

182 STPI de 12.2.2008, T-289/03, BUPA v. Comision, marginal 214.

183 STPI de 27.2.1997, T-106/95, FFSA y otros v. Comisién, Rec. p. II-229, marginales
99-100.

184 STPI de 12.2.2008, T-289/03, BUPA v. Comisién, marginal 214.

185 Comunicacién sobre la aplicaciéon de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 71.

186 A estos efectos, se tomara en cuenta una tasa de rendimiento del capital propio, que
tenga también en cuenta el riesgo contraido por la empresa, siempre que sea necesario para el
cumplimiento de las obligaciones de servicio publico. En cambio, dicho beneficio no debe
preverse, en caso de que la misién de servicio publico se encomiende a un organismo sin ani-
mo de lucro que no realice més actividad que la prestacion del servicio pablico, ya que no tie-
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(iv) Cuando la empresa no haya sido seleccionada a través de un proce-
dimiento de contratacién publica 7, la compensacién debe calcularse sobre la
base de los costes que un operador medio habria soportado, incluido un razonable
beneficio industrial.

69. En la prictica, sin embargo, no siempre resulta sencillo determinar si la fi-
nanciacion piiblica excede o no del coste neto de prestacion del servicio '38. A este res-
pecto, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

(i) No hay exceso de financiacidn, si los Poderes puablicos actian como
un inversor privado en una economia de mercado y el resultado refleja el rendi-
miento razonable de las actividades de la empresa '%.

(1) Sila empresa interviene en distintos mercados, hay que evitar que uti-
lice los ingresos de la actividad sujeta a derechos exclusivos para distorsionar la compe-
tencia en las actividades sujetas a la libre iniciativa. Hay que tener en cuenta que la
financiacién de las tareas de servicio publico —si se la compara con cualquier
otra actividad de mercado— tiene siempre un cierto matiz de privilegio, al te-
ner garantizada la compensaciéon econdémica.

(u1) La separacion contable entre las actividades de servicio piblico y las restantes
actividades facilita el control de la adecuaciéon de la financiacién publica
(art. 43.5 LGCA) 0. A ello se afiade su caracter analitico, que separa los ingre-
sos y costes de uno y otro tipo de actividades 1.

ne que remunerar el capital empleado. Comunicacidn sobre la aplicacién de las normas en ma-
teria de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusion (2009), marginal 7.

187 Hay que tener en cuenta que el articulo 106.2 TFUE no exige que el servicio haya sido en-
comendado a través de un procedimiento de licitacién publica. En este sentido, la STPI de 26.6.2008,
T-442/03, SIC v. Comisién, Rec. 2008: atribucién por la Republica Portuguesa del servicio pu-
blico de televisién a favor de la empresa ptblica de radiodifusion (RTP), sin convocatoria de
licitacion: Entre los requisitos de aplicacidén del articulo 106.2 TFUE no se incluye la exigencia de
que el Estado miembro haya seguido un procedimiento de licitacién para adjudicar el SIEG (marginal
145). No se desprende del tenor literal del articulo 106.2 TFUE, ni de la jurisprudencia relati-
va a este precepto que s6lo pueda encomendarse un SIEG a un operador a través de un proce-
dimiento de concurso publico (marginales 145 y ss.).

188 T ibro Blanco sobre servicios de interés general [COM (2004) 374 final], punto 4.2.

189 Decisién de la Comisidon de 19.5.2004, sobre las medidas de Dinamarca a favor de
TV2/Danmark (DO L 85, de 23.3.2006, pp. 14 y ss., marginales 116 vy ss.).

190 Comunicacién sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 60.

191 El coste neto sera la diferencia entre los costes totales de cada sociedad prestadora de
servicio publico y sus otros ingresos distintos de las compensaciones (art. 43.6 LGCA). En los
ingresos, debera constar informacién detallada de las fuentes y cuantia de los derivados de las
actividades de servicio publico y de los que no lo son. En los costes, se consideraran sélo los
gastos contraidos en la gestion del servicio puablico. Los costes derivados de actividades que no
son servicio publico deberin identificarse claramente y contabilizarse por separado. Los costes
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No obstante, la Comisidn reconoce que la separaciéon de cuentas —que no
plantea especiales problemas del lado de los ingresos— puede resultar dificil o,
incluso, inviable del de los costes. De entrada, los Estados pueden considerar
que toda la programacion se incluye en la mision de servicio publico, aunque
también pueda ser explotada comercialmente 2. Por otra parte, se acepta que
puedan asignarse integramente al servicio ptblico los costes de actividades
que sean susceptibles de explotacién comercial (programa de servicio piablico
que se vende también a otros operadores) . La audiencia de television, por
ejemplo, se genera tanto para cumplir la misién de servicio pablico como para
vender espacios publicitarios. En definitiva, una distribucioén exhaustiva de los
costes entre ambas actividades podria resultar arbitraria y carecer de sentido.

Asi las cosas, la Comisidén Europea apunta que la separacién funcional o estruc-
tural entre las actividades de servicio publico y las comerciales incrementaria la
transparencia '**. De hecho, el legislador espanol impone a los prestadores del
servicio publico de comunicacién audiovisual el deber de proceder progre-
sivamente a la separacion estructural de sus actividades para garantizar los pre-
cios de transferencia y el respeto a las condiciones de mercado (art. 43.5
LGCA). El problema es que ambos tipos de separacién son dificiles de im-
plantar y no estin exentos de contrapartidas '%.

(iv) Se considera licito el establecimiento de «reservas de servicio piibli-
co» 19, que permitan hacer frente a las fluctuaciones de costes e ingresos en la
financiacién de la actividad 7. En concreto, se podrin mantener reservas de
hasta un 10% de la financiacion anual presupuestada para el cumplimiento del servicio
publico (art. 43.8 LGCA) %%, Como limite, las reservas no podran utilizarse
para subvencionar actividades comerciales 1%°.

destinados simultaneamente a desarrollar actividades de servicio ptblico y las que no lo son se
asignaran proporcionalmente. Los que sean atribuibles en su totalidad a actividades de servicio
publico, pero que beneficien a actividades que no lo son, se asignaran integramente a la activi-
dad de servicio piblico.

192 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 65.

193 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios pablicos de radiodifusién (2009), marginal 67.

194 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 69.

195 J. C. Lacuna Dk Paz, Servicios..., cit., pp. 360 y ss.

196 Decisiéon de la Comisidén de 19.5.2004, sobre las medidas de Dinamarca a favor de
TV2/Danmark (DO L 85, de 23.3.2006, p. 14, marginales 112-115).

197 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion (2009), marginales 73 y ss.

198 Este precepto sigue diciendo que las reservas superiores solo podrin mantenerse, pre-
Via autorizaciodn, en casos debidamente justificados. Estas reservas deberan ser utilizadas dentro

(Nota 199 en pag. sig.)
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(v) Los Estados deben establecer mecanismos externos de control, que velen
por que no exista sobrecompensacion, asi como por la adecuada aplicacién de
la financiacién publica 2%,

70. En aplicacion del Reglamento 659/1999, la Comisién debe analizar
—y, en su caso, requerir— la informacién necesaria para verificar si la com-
pensacidén econdémica excede o no del coste neto de prestacion del servicio.
Asimismo, debe proceder a un examen diligente e imparcial de las denuncias
formuladas por terceros 2°1. Por su parte —a nivel espafiol—, la autoridad au-
diovisual debe controlar periddicamente la financiacion puablica que reciban

los prestadores del servicio publico de comunicacién audiovisual (art. 43.9
LGCA).

B) Las ayudas estan prohibidas, salvo que encuentren su justificacién
en un objetivo de interés general

71. La financiacién ptblica que exceda del coste neto de prestacion del
servicio publico constituye una ayuda 2°2. En cuanto tal, se sujeta al principio ge-
neral de prohibicion de la ayudas estatales que falseen o amenacen falsear la libre com-
petencia, afectando con ello a los intercambios entre los Estados miembros (art. 107.1
TFUE). A este respecto, hay que tener en cuenta dos cosas:

(1) Las ayudas aspiran a facilitar la consecucion de objetivos de interés ge-
neral, pero —en si mismas— son un elemento de distorsion de la competencia:
introducen ventajas econdémicas que benefician selectivamente a determinadas
empresas o producciones, alterando con ello la dinamica del mercado. Esto ex-
plica que el falseamiento de la competencia, en realidad, no sea un requisito adicio-
nal que deban cumplir las ayudas, sino «un efecto inherente a toda ayuda pabli-
ca a actividades de mercado o realizadas en régimen de competencia» 203.

de un plazo maximo de cuatro afios. Las reservas no utilizadas al cabo de ese periodo se ten-
dran en cuenta para el cilculo de la compensacion durante el siguiente periodo. En todo caso,
al término de cada periodo de cuatro afios deberd comprobarse si se ha mantenido un nivel de
reservas anuales superior al 10%, en cuyo caso debera ajustarse a la baja la compensacién por el
servicio publico prestado.

199" Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusiéon (2009), marginal 76.

200 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusiéon (2009), marginales 77 y ss.

201 STPI de 1.7.2008, T-266/02, Deutsche Post v. Comision.

202 Comunicacion sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusiéon (2009), marginales 20 vy ss.

203 J. L. MaRTINEZ LOPEZ-MURIZ, «Ayudas publicas», en L. VELasco SaN Pepro (coord.),
Derecho Europeo de la Competencia. Antitrust e intervenciones publicas, Lex Nova, 2005, p. 513.
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(i) La prohibicién del articulo 107.1 TFUE no comprende las ayudas
que —por su cuantia o por las dimensiones de las empresas beneficiarias— no
sean capaces de incidir apreciablemente en la competencia dentro del Merca-
do comun. Ahora bien, el TJCE ha hecho una interpretacién amplia de la
exigencia de afectacion al comercio entre Estados miembros. Basta con que una ayu-
da, del género que sea, refuerce la posicion relativa de una empresa respecto de
sus competidoras, nacionales o extranjeras, para entender que los intercambios
comunitarios se ven afectados 2%4.

72. La prohibicién de las ayudas se flexibiliza con el reconocimiento de
una serie de excepciones (art. 107.2 y 3 TFUE), cuyos presupuestos no encajan
facilmente en el sector audiovisual 2%, A este respecto, la excepcién que podria
invocarse es la de las ayudas destinadas a promover la cultura 26, siempre que
no alteren la competencia y los intercambios comunitarios en forma contraria
al interés comun 27 [art. 107.3.d) TFUE] 2%8. No obstante, el concepto de
cultura se interpreta de manera restrictiva, dejando fuera la atencién a las ne-
cesidades pedagdgicas y democraticas de la sociedad (decisiones Kinderkanal y
Phoenix) 2. De manera que —a menos que el Estado establezca una defini-
cién y una financiacién separada para las ayudas sdlo destinadas a promover la

cultura—, con caracter general, éstas no podran ser autorizadas en virtud del
articulo 107.3.d) TFUE.

204 STJCE de 17.9.1980, 730/79, Philip Morris Holland BVv/Comisién, Rec. 1980, p- 2671,
marginal 11; STJCE de 21.3.1991, C-303/88, Republica Italiana v. Comision, Rec. 1991,
p. 1-1433, marginal 17; STJCE de 19.9.2000, C-156/98, Reptblica Federal de Alemania v. Comi-
sion, Rec. 2000, p. 1-6857, marginal 33. ,

205 En relacién con la prensa escrita, vid. los principios y criterios de compatibilidad de las
ayudas en el asunto 18/1984, Comisién contra Francia, 1985, Rep., 1339.

206 M. Dony, «Les aides a 'audivisuel 3 la lumiére du Traité de Maastricht», en C. Dou-
TRELEPONT, L'actualité¢ du droit de I'audiovisuel européen, LGD], Bruxelles, 1996, pp. 111 y ss.

207 La Comisi6n se ha servido ya de esta excepcion para justificar la autorizacién de ayu-
das para la promocién de la industria cinematogrifica. Vid. asunto N 32/1997, régimen de
préstamos del Irish Film Board [XXVII Informe sobre la politica de la competencia (1997),
p- 83, apdo. 283]; Decisién 97/238/CE, de 2.10.1996, en la que la Comisién no considerd
probados los requisitos del articulo 87.3.d) TCE. En sus dltimos pronunciamientos, la Comi-
s16n sent6 las dos siguientes condiciones para el reconocimiento de la excepcién cultural: pri-
mera, que la intensidad de las ayudas no sobrepase el 50% por pelicula; y, segunda, que el pro-
ductor debe tener libertad para gastar hasta un 20% de su presupuesto de produccién en otros
Estados miembros, sin perder por ello su derecho a percibir la totalidad de la ayuda (medidas
francesas, asunto N 3/98-IP/98/515; medidas holandesas, asunto N 486/97-1P/98/1028; me-
didas alemanas, IP/99/246).

208 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginales 32 y ss.

209 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 34.
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73. En este marco, en el Derecho espasiol, la normativa dispone que la fi-
nanciacién publica que exceda del coste neto del servicio habra de reembol-

sarse o se minorara de la compensacidon presupuestada para el ejercicio si-
guiente (art. 43.4 LGCA). ‘

C)  Control por la Comisién Europea: notificacion previa y su exencion

74. La normativa europea pone en pie un exigente sistema de control de
las ayudas estatales:

(1) El articulo 108.1 TFUE encomienda a la Comisién —junto con los
Estados miembros (art. 17 R. 659/1999)— el examen permanente de las ayudas
existentes [art. 1.b) R. 659/1999] 219, proponiendo las medidas apropiadas que
exija el desarrollo o el funcionamiento del mercado comin (arts. 18 y 19

R. 659/1999).

(1)) La Comisién serd informada de los proyectos dirigidos a conceder o modi-
ficar ayudas, con la suficiente antelacion, para poder presentar sus observaciones
(art. 108.3 TFUE). El Estado no podra ejecutar las medidas proyectadas antes
de que haya recaido decisidén definitiva.

Se exceptiian del deber de notificacién previa las:

— Ayudas de minimis: ventajas patrimoniales otorgadas a una empresa que
no sobrepasen la cantidad de 200.000 € en un periodo de tres ejercicios fisca-
les (art. 2.2 R. 1998/2006) 2'1. El Estado debe facilitar el control a través de la
organizacién de registros de ayudas de minimis (art. 3).

— Ayudas incluidas en reglamentos de exencion por categorias, aprobados por la
Comision 212, que —dentro de ciertas condiciones y por un periodo— decla-
ren la compatibilidad con el mercado comun de determinadas categorias de
ayudas (art. 1.1 R. 994/1998). La Comisidén debe imponer a los Estados nor-
mas para garantizar la transparencia y la supervision de las ayudas exentas de noti-

ficacién (art. 3 del R. 994/1998).

210 Reglamento (CE) nim. 659/1999, de 22 de marzo, por el que se establecen dispo-
siciones de aplicaciéon del articulo 93 (88) TCE (DO L 83, de 27.3.1999); Reglamento de
la Comisién (CE) nam. 794/2004, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del
R. 659/1999.

211 Reglamento de la Comisién ntim. 1998/2006, de 15 de diciembre.

212 Reglamento 994/98, de 7 de mayo, sobre exencién total o parcial de la aplicacién de
los articulos 92 y 93 (87 y 88) TCE de determinadas categorias de ayudas estatales horizontales
y regionales.
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Mediante Reglamento, la Comisiéon podra declarar que —a la luz de la
evolucién y el funcionamiento del mercado comtn—, determinadas ayudas
no cumplen los requisitos del articulo 107.1 TFUE, siempre que la ayuda
concedida a una misma empresa durante un periodo dado no supere un de-
terminado importe (art. 2.1 R. 994/1998). Cuando la Comisidén lo solicite,
los Estados deberan comunicarle cualquier informacién adicional sobre las

ayudas exentas (art. 2.2 R. 994/1998).

75. En caso de que un proyecto no parezca compatible, la Comisién
pondrd en marcha el procedimiento de investigacién formal (art. 108.2 y 3
TFUE), que concluird mediante una Decision (art. 7.1 R. 659/1999), cuyo
contenido podra declarar que: (1) la medida notificada no constituye una
ayuda (art. 7.2 R. 659/1999); (i1) la ayuda es compatible con el mercado co-
mun («decisidn positivar), en su caso, previa modificacién por el Estado
miembro interesado (art. 7.3 R. 659/1999) o acompafiada de las oportunas
condiciones (art. 7.4 R. 659/1999); (iii) la ayuda es incompatible (arts. 87.2
TFUE y 7.5 R. 659/1999).

76. En el Derecho espafiol, la CNC no dispone de facultades de control
parangonables a las de la Comisiéon Europea. La Ley simplemente le reconoce
la facultad de analizar —de oficio o a instancia de las Administraciones pabli-
cas—, «los criterios de concesiéon de las ayudas publicas en relaciéon con sus
posibles efectos sobre el mantenimiento de la competencia», con el fin de
emitir informes y hacer propuestas conducentes al mantenimiento de la com-
petencia (art. 11.1 LDComp). La CNC publicard un informe anual sobre las
ayudas publicas concedidas en Espana (art. 11.2 LDComp).

3. Posibilidad de inaplicar las normas generales de defensa
de la competencia a los servicios de interés econémico general

77. Las ayudas estatales también pueden ser consideradas compatibles por aplica-
cion del articulo 106.2 TFUE 2'3. Este precepto permite excepcionar las normas
de defensa de la competencia 214, cuando ello sea necesario para que las em-
presas encargadas de la prestacion de servicios de interés econdmico general (SIEG)

213 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion (2009), marginales 36 vy ss.

214 STJCE de 19.3.1991, C-202/88, Francia v. Comisién, (Rec. p. 1-1223), marginal 12;
STJCE de 23.10.1997, C-157/94, Comisién v. Paises Bajos, (Rec. p. 1-5699), apartado 39;
STJCE de 21.9.1999, asunto C-67/96, Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie (Rec. 1999 p. 1-05751), marginal 103.
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cumplan la tarea especifica a ellas confiada 25. Como limite, el desarrollo de
los intercambios no debe quedar afectado en forma contraria al interés de la
Comunidad.

A este respecto, hay que tener en cuenta lo siguiente:

(1) Los Estados deben precisar claramente la tarea de servicio piiblico 216. Se
admite que ésta puede consistir en la oferta de una amplia gama de programas,
variada y equilibrada, que aspire a mantener un cierto nivel de audiencia >'7. Los ope-
radores de servicio ptblico también pueden incluir servicios audiovisuales en todas
las plataformas de distribucion. Ahora bien, su legitimidad dependerd de que la
programacién responda a niveles minimos de calidad, que son da razdn de ser del
SIEG de radiodifusion en el paisaje audiovisual nacional (...) No hay motivos
para que un SIEG de radiodifusién definido en términos amplios (...) sacrifi-
que el respeto de estas exigencias cualitativas en aras de un comportamiento
de operador comercial» 218,

(1)) El papel de la Comision se limita a controlar eventuales «errores ma-
nifiestos» en que puedan incurrir los Estados en la definicién de la tarea de in-
terés general 21°.

215 Decision de 7.11.1996, relativa a la financiacién de los canales piblicos de televisién
en Portugal; Decision de 24.2.1999 (IP/99/132), relativa a la financiacién puablica de dos cana-
les de television de especial interés (Kinderkanal y Phoenix); Decision de 29.9.1999, mediante
la que lIa Comision aprueba la financiacién piablica de un canal de noticias de 24 horas, sin
publicidad y no sujeto a tarifa para los operadores de cable o por satélite (BBC News 24)
(IP/99/706).

216 STPI de 26.6.2008, T-442/03, SIC v. Comisién, Rec. 2008, marginal 201; STPI de
22.10.2008, T-309/04, T-317/04, T-329/04 y T-336/04, TV2/Danmark v. Comisién, Rec.
2008, marginales 122 a 124.

217 Comunicacidn sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion (2009), marginales 33 y 47.

218 STPI de 26.6.2008, T-442/03, SIC v. Comisién, Rec. 2008, marginal 211.

219 «(No corresponde a la Comisidn decidir si debe emitirse y financiarse un programa por
motivos de servicio de interés econdmico general, ni ocuparse de la naturaleza o calidad de un
determinado producto. Habria, sin embargo, un error manifiesto en la definicién de misién de
servicio publico si ésta incluyera actividades de las que no pudiera razonablemente considerar-
se que satisfacen —en los términos del Protocolo— las “necesidades democraticas, sociales y
culturales de cada sociedad”. Este seria en general el caso, por ejemplo, de la publicidad, el co-
mercio electrénico, la televenta, el uso de ntimeros de teléfono especiales en juegos con pre-
mio (...), el patrocinio o la comercializacién. Ademas, podria producirse un error manifiesto
cuando la ayuda estatal se utiliza para financiar actividades que no suponen un valor afiadido
en términos de satisfaccion de las necesidades sociales, democraticas y culturales de la socie-
dad». Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los ser-
vicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 48.
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(iii) El Estado debe encomendar a organismos independientes el control
del cumplimiento de la mision de servicio publico ?2°. A falta de indicios claros y
fiables de que el servicio se presta con arreglo a la misiébn encomendada, la
Comisién no podria conceder ninguna exencién en base al articulo 106.2

TFUE 221,

220 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los

servicios puablicos de radiodifusiéon (2009), marginales 50 y ss.
221 Comunicacién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los

servicios publicos de radiodifusién (2009), marginal 55.




