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1. LA REGULACION NO DEBE DISTORSIONAR 1.A COMPEYENCIA

1. Laproteccién del medio ambiente debe evitar o, cuanto menos, minimizar la distorsién
de la competencia. Esta es una exigencia del deber que incumbe a la Unidén Europea
(UE) de asegurar la coherencia entre sus diferentes politicas y acciones, teniendo en
cuenta el conjunto de sus objetivos (art. 7 TFUE). Entre ellos, se encuentra alcanzar
un desarrollo equilibrado y sostenible, basado en un nivel elevado de protecciéon y me-
jora de la calidad del medio ambiente (art. 3.3 TUE), que debe integrarse en las demas
politicas comunitarias (art. 11 TFUE)". Sin embatgo, el vigor de la politica ambiental
no debe hacernos olvidar que la creacién del mercado interior (art. 3.3 TUE), basado
en las libertades comunitarias, forma parte del nicleo mismo del proyecto europeo.
Este objetivo no puede ser alcanzado sin proteger la competencia?, que se incluye entre
las atribuciones exclusivas de la Unién [art. 3.1.b) TFUE]. Se trata, pues, de potenciar las
sinergias de ambas politicas, al tiempo gue se reducen sus posibles contradicciones.

2. Las politicas ambiental y de competencia comparten el objetivo ltimo de promover
el uso eficiente de los recursos (naturales)’. La regulacion ambiental genera también
nuevas oportunidades econémicas. Mis aun, el mantenimiento de una competencia
efectiva es importante para la propia proteccién ambiental®. Sin embatgo, 7o puede so-
norarse que ambas politicas persiguen fines distintos. I.a regulacion ambiental trata de asegu-
rar el mejor uso posible de los recursos naturales, corrigiendo externalidades y
minimizando el dafio y el riesgo ambiental’. En cambio, el Derecho de la Competen-
cia protege los intereses de los consumidores, a través del funcionamiento del mer-
cado.

" Este mandato ha sido incorporado incluso a la Carta de Derechos Fundamentales (art. 37), que tiene fuerza

vinculante (art. 6 TUE).

2 Asunto C-203/96, Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BU" e.a. tegen Minister van | olkshuisvesting, Ruimielijee Ordening
enn Mifienbeheer (Dusseldorp) [1998] ECR 1-4075; asunto C-487/06 P, British Aggrepates Association v. Conmrission (British Aggresates
Association II).

* Nordic Competition Authorities (joint report), Competition policy and green growth. Interactions and chalfenges, 18 (2010)

[http:/ /www.kilpailuvirasto.fi/tiedostot/ Competition-Policy-and-Green-Growth.pdf].
Nordic Gompetition Authorities (joint report), T (2010).
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De ahi resulta que, en algnnos casos, anbas politicas pueden resultar contradictorias. Mas aun, la
distorsion de la competencia, con frecuencia, estd en el nicleo mismo de la regulacion
ambiental, que establece medidas que favorecen a ciertas empresas o industrias, pero
que perjudican a otras. Asi, una opcion politica a favor de la energfa edlica puede des-
incentivar el desarrollo de fuentes alternativas de energia renovable. Por lo mismo, la
potenciacién de un medio de transporte (marftimo) puede ir en detrimento de los me-
dios de transporte alternativos (terrestre o aéreo)’. Sino existen razones que lo justifi-
quen, la politica de transportes debe conseguir que todas las modalidades de transportes
internalicen sus costes’, sin ptimar indebidamente unas sobre otras®.

Los problemas de competencia surgen también en relacién con los llamados instru-
mentos de mercado (marker-based instruments), que han alcanzado una creciente impor-
tancia en la politica ambiental. Como alternativa a las tradicionales medidas imperativas,
estos mecanismos tratan de corregir los fallos del mercado de manera mis eficaz, al in-
cidir en los precios (impuestos, ayudas) o restringir ciertas actividades a limites cuanti-
tativos (derechos de emisién)’. Sin embargo, lo cierto es que estos instrumentos pueden
distorsionar la competencia. Asi, por ejemplo, los impuestos pueden variar en funcién
del uso que se vaya a hacer de los productos derivados del petréleo (agricultura, pesca,
transporte). Un inadecuado disefio y/o ¢jecucién de un régimen de derechos de uso
puede distorsionar la competencia, al favorecer a ciertas empresas en detrimento de
otras'.

3. Por otra parte, es preciso encontrar el adecuado equilibrio entre la proteccién ambiental, la de-
Jensa de la competencia y la competitividad de la industria. Las autoridades estatales pueden
sentir la tentacién de aprobar normas ambientales, pero sin prestar suficiente atencién
al impacto que dichas decisiones tienen en la economia'’. La regulacién ambiental con
frecuencia incrementa las barreras de acceso al mercado, ya que resulta de més dificil
cumplimiento para las pequefias empresas™®. Ello podria llevar a mercados mas con-
centrados, posiblemente, en perjuicio de los consumidores. Si no se coordina a nivel in-

ternacional, la normativa ambiental puede debilitar también la competitividad de la
industria nacional.

*  B. Lozano Cutanda, Derecho ambiental adwministrativo, 10* edic. (La Ley, 2010).
f  Libro Blanco sobre la politica europea de transportes de cara a} 2010 {COM(2001) 370 final, de 12.12.2001]. ].C.
Vaguna de Paz, Competencia en transportes: si las exipectativas son razonables, los resultados pueden ser aceptables, en E. Carbonell Po-

rras, T. Cano Campos (coords.), Derecho Priblico del Transporte en la Cindad: renovacion y nuevas perspectivas de la movilidad urbana
(2009), 58-59.

@ ication from the Commission, “A sustainable future for transpors: Towards an integrated, technology-led and user friendly
systens”, COM(2009) 279/4, 11-12, marginales 55-57
A este respecto, se ha denunciado que la politica de transportes favorezea al ferrocarril, en detrimento del au-
tobus. M. Moratiel Llarena, Prélogo al libro de G. Fernandez, Los transportes por carretera y competencia, en la obra por €l mismo
dinigida: Transporte y competencia. Los procesos de liberalizacitn de los transportes aéreo, maritimo y terrestre y la aplicacion del Derecho de
la competencia (Civitas, 2004), 25-26.

* European Commiission, Green paper on market-based instruments for environment and related policy purposes, COM(2007)
140 final, 3. Vid. sobre el tema 1. Sanz Rubiales (dir.), E/ Mercado enrgpeo de derechos de emision (1.ex Nova, 2010) y E/ mer-
cado de derechos a contaminar (Lex Nova, 2007).

1

D. Wilsher, Reducing Carbon Emissions in the Electricity Sector: a Challenge for Competition Policy Too? An Anafysis of Ex-
perience to Date and Some Suggestions for the future, 6:1 The Competition Law Review 31 (2009).
Y Nordic Competition Authorities (joint report), 67 (2010).
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I1. FL PAPEL DE LA LEY

4. Laregulacién ambiental incide en los derechos v libertades de los ciudadanos®, por lo
que esté reservada a fa Ley (art. 53.1 CE)™. En la mayor parte de los casos, el legislador
nacional no hace sino incorporar exigencias previamente establecidas por la Unién Eu-
ropea, que tiene amplias competencias en esta materia [art. 4.2.¢) TFUE].

La evolucién de la politica ambiental lleva 2 un continuo perfeccionamiento de los ins-
trumentos juridico-ptiblicos, que pueden dejar mas espacio a la persuasion y, en oca-
siones, a la negociacién'. Sin embargo, esto no significa restar protagonismo a la Ley'*,
que es el principal instrumento de la intervencion estatal y la mejor garantia de los de-
rechos de los cindadanos. Desde esta perspectiva, no parece adecuado decir que la le-
gislacion ambiental deja paso a la regulacion, que —a su vez- desemboca en la
gobernanza'”. Esta aproximacién tiende a ignorar el papel central del Estado y, consi-
guientemente, del Derecho, en la politica ambiental. Como es natural, esto no significa
que la politica ambiental no deba estar basada en el analisis econémico o que no pueda
aplicar mecanismos de mercado, siempre que parezcan mas efectivos para la consecu-
cién de los objetivos propuestos. Siempre que sea posible, la regulacién debe tratar de
buscar la cooperacién de los ciudadanos y organizaciones en la consecucion de los ob-
jetivos ambientales. No es ningiin secreto que la efectividad de la normativa siempre
ha descansado sobre su amplia aceptacion social. La legislaciéon no excluye tampoco la
iniciativa de los ciudadanos, sino que simplemente trata de disponer lo necesario para
proteger el interés general. Ahora bien, “las téenicas tradicionales de regulacion y li-
mitacién de las actividades privadas continuan siendo indispensables para controlar y
mantener dentro de unos limites tolerables el potencial destructivo de la civilizacion
moderna”'®,

w

La reserva de ley no resta importancia a los mecanismos administrativos de desarrollo
y aplicacién. El reglamento tiene un papel destacado en la mayor parte de los sectores™,
en los que el legislador se limita a establecer los principios fundamentales, que son des-
arrollados por la Administracion. A ello se ahaden los variados instrumentos aplicati-
vos, que ponen de manifiesto que la gjecucion de la norma dista mucho de ser una
tarea mecanica®’.

2 A, Heyes, Is envr reg bad for competition? A survey, 36 Journal of Regulatory Economics, 3 (2009);
Nordic Cﬂ//l‘ﬂé’tl'ﬂ'ﬂﬂ Authorities (joint repors), 17 (2010).

15 R Becker, Market Reglation and the ‘Right to Praperty’ in the Enropean Economic Constitution, 26 Yearbook of Huro-
pean Law (Oxford University Press, 2007), 255-296.

" B, Garcia de Enterria, T.R. Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, 1, 15" edic. (Civitas, 2011, 257-262.
N. Gunningham, Enforcng environmental reglation, 23:2 Journal of Environmental Law, 169-201 (2011).
Sobre las transformaciones de la Ley en el Derecho piblico contemporaneo, vid. S. Mufoz Machado, Tratuds
de Derecho Adpiinistrativo y Derecho Pitblico General, 1, 2* edic. (fustel, 2006), 92-94.

" N. Gunningham, Environment Lan, Regulation and Governance: Shifting Architectures, 21:2 Journal of Environmental
Law, 179-212 (2009).

16 B. Lozano Cutanda, J.C. Alli Turrillas, Administracion y Legislacion ambiental. Manual y materiales complementarios, 6"
edic. (Dvkinson, 2011}, 228.

¥ A. Betancor Rodriguez, Instituciones de Derecho Ambiental (La Ley, 2001), 21 6-226.

M 1. Bsteve Pardo, Derecho del medio antbiente, 2* edic. (Marcial Pons, 2008), 19 v ss.

15

16
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Por otra parte, la regulacion pueda venir precedida de fendmenos de autorregulacion’, que
en materia ambiental pueden desplegar un valioso papel complementario™ de la nor-
mativa estatal®. No obstante, debe garantizarse que la autorregulacién no tiene efec-
tos anticompetitivos, ni discriminatorios®.

TI1. PRINCIPIO DE LIBRE INICIATIVA Y SUS LIMITES

6. Como regla, las actividades econdmicas —estén o no relacionadas con el medio ambiente- deben levarse
a cabo en régimen de libre competencia. No otra cosa significa el mercado interior (art. 2
TUE), basado en las libertades econdmicas (arts. 26, 39.3, 52 TFUE), que solo pueden
ser suspendidas por las razones de orden publico previstas en el propio Tratado (arts.
36 TFUE), entre las que no se encuentra la proteccion ambiental™. Mas aun, los Esta-
dos miembros deben liberalizar los servicios mas alld de lo exigido por la normativa eu-
ropea, si su situacion lo permite (art. 60 TFUE).

A idénticas conclusiones conduce el ordenamiento juridico espafiol. En el marco de la
economia de mercado, la libertad de empresa es un derecho fundamental (art. 38 CE),
aunque sujeto a limites, que —en caso necesario- pueden levar incluso a su supresion,
respecto de bienes y servicios concretos (art. 128.2 CE). En consecuencia, la preser-
vacion del derecho a emprender es un fin en si mismo, que no solo no requiere justi-
ficacion, sino que se beneficia del principio general de libertad, que es fundamento de
nuestro texto constitucional (art. 1.1 CE)*. En cambio, la intervencién publica eco-
ndmica tiene caricter instrumental, por lo que solo serd legitima en la medida en que
sea necesaria y proporcionada para alcanzar fines de interés general.

7. En este sentido, la regulacién ambiental también debe ser weesaria, adecuada y proporcio-
nada para alcanzar los objetivos que se persiguen. En particular, hay que poner cuidado
en no introducir diferencias entre industrias o empresas, a menos que descansen en
ctiterios objetivos v razonables (principio de no discriminacion). Por otra parte, la nor-
mativa puede restringir, pero no eliminar los derechos de los ciudadanos, a menos que se
acompafie de la correspondiente indemnizacion compensatoria”. Cuestion distinta es
que el control judicial de estas medidas no resulte fcil, a la vista del grado de discrecio-
nalidad que acompafia a la definicién de la politica ambiental.

8. Como excepeion, hay actividades que no pueden ser desarrolladas en régimen de competencia, princi-
palmente, por tratarse de monopolios naturales. En la mayor parte de los casos, estas
actividades se califican como servicios de interés econdmico general (STEG), que estan suje-

2 ). Esteve Pardo, Autorregulaciin. Génesis y efectos (Aranzadi, 2002) y Lecciones de Derechy Administrativo (Marcial

Pons, 2011), 83-88; |. C. Laguna de Paz, Regulacin, externalizacion de actividades administrativas y aniorregitacion, 185 RAP, 106-
112 (2011).

22

J.C. Laguna de Paz, Regutcidn, externalizacion de actividades administrativas y antorregutacion, 185 RAP, 87-112 (2011).
E. Hupkes, Regulation, Self-regulation or Co-regutation?, 5 Journal of Business Law 429-430 (2009); D. Schick, Private
rule-making and Eurapean governance — issues of legitimacy, 32 European Law Review, 443-466 (2007),

= Nordie Competition Autharities (joint report), 65 (2010,

% Asunto C-2/90, Compmission v Befginm [1992] ECR 1-4431; asunto C-209/98 Sydbavnens [2000) ECR 1-3743.

2 M. Bassols Coma, Constitucion y sistema econinrico, (Tecnos, 1985), 171-172; S, Martin-Retortillo Baquer, Derecho Ad-
ministrative Econdmico, (La Ley, 1988), 96.

23

En el asunto C-127/07, Arcelor, el Tribunal concluyd que ¢l legislador comunitario no habia infringido el prin-
cipio de igualdad de trato al excluir a los sectores quimico y de metales no ferruginosos del ambito de aplicacion de la Di-
rectiva 2003/87/CE. Aunque estos sectores estan en una situacion comparable 2 la de los secrores incluidos, la diferencia
de wato se cntende objetivamente justificada. Por una parte, la exclusion del sector quimico encuentra su razon de ser
¢n tratar de hacer menos complicada la gestion del sistema de trasmision de derechos de emision, asi como de evirar in-
crementar la carga administrativa. Por otra parte, la exclusion del sector de metales no ferruginosos se explica por la di-
ferencia existente entre sus niveles de emision v los de los sectores cubiertos.
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tos a un régimen juridico especifico (arts. 14 y 106.2 TFEU, art. 36 de la Carta de De-
rechos Fundamentales y Protocolo num. 26). En concreto, las empresas encargadas
de su prestacion pueden dnaplicar las normas del Tratado -y, en particular, las de competencia-,
en la medida en que ello sea necesario para la realizacién de los fines especificos que
tengan encomendados (art. 106.2 TFUE)*. En particular, en caso necesario, las auto-
ridades publicas podrian conceder derechos especiales o exclusivos para la prestacion
del servicio.

No obstante, el art. 106.2 TFULE s6lo se aplica a Jos servicios econdmicos, que son los
Unicos sujetos a las reglas del mercado interior. Estdn, pues, excluidos los servicios no
econdmicos, asi como las actividades que comporten el ejercicio de poder publico®.

Ademis, la empresa ha de haber sido especificamente encargada del cumplimiento de
una tarea de interés general. En cambio, las limitaciones generales impuestas a las em-
presas para la proteccion del medio ambiente no se consideran servicios de interés eco-
noémico general¥, sino que —sencillamente- establecen las condiciones en que puede
realizarse la actividad.

Finalmente, no hay que olvidar que la inaplicacidn del Tratado no es la regla, sino la ex-
cepcion. La mayor parte de los STEG son prestados por empresas privadas, en régimen
de libre competencia (arts. 106.1y 106.2 TFUE, 4 contrario sensu). Es verdad que -en au-
sencia de normativa europea- los Estados tienen una amplia discrecionalidad para ca-
lificar la actividad como un SIEG, asi como para definir el régimen juridico que
entiendan mas adecuado. Sin embargo, al hacerlo, estan vinculados a los objetivos del
Tratado. De ahf que los derechos especiales o exclusivos solo quepan en la medida en
que no pueda alcanzarse el objetivo de manera satisfactoria a través de otras medidas
menos restrictivas”. Ademds, el desarrollo del comercio no debe verse afectado de
forma contraria al interés de la Unién (art. 106.2 TFUE, i fine).

TV. ADJUDICACION ADMINISTRATIVA DE DERECHOS DE USO

9. Ll establecinriento dg un végimen de derechos de nso, generalments, transmisibles, aspira a lograr una

mds eficiente utilizacion de los recursos naturales medianic la creacion de un mercads™. Si el sis-
tema esta adecuadamente disefiado, puede contribuir a la proteccion del medio am-
biente mediante mecanismos de intervencidn administrativa mas flexibles. Sin embargo,
como hemos avanzado, los instrumentos de mercado también comportan algunos ries-
gos de distorsion o debilitamiento de la competencia, que deben ser advertidos.
En primer lugar, la intervencién publica requiere que las autoridades publicas dispon-
gan de una excelente informacion, que es dificil y costosa de obtener. Como es natu-
ral, el sistema solo funciona si el conjunto de los permisos adjudicados es menor que
la demanda global. Un exceso de derechos de uso no surtiria los efectos deseados,
como ha sucedido en Europa con la primera adjudicacion de certificados de emision
de gases de efecto invernadero.

“ E. Garcia de Enterta, T.R. Fernandez, Curso de Derecho Administrative, 11, 12" edic. (Civitas, 2011), 250/ 258; LA
Santamaria Pastor, Promipior de Derecho Administrativn General, 11, 2* edic. (Tustel, 2009), 450-451; M. Sanchez Moron, Dere-
cho Administrative. Parte General, 5* edic. (Tecnos, 2009}, 718-721.

4

1.C. Laguna de Paz, Servicios de Tuterés Econdmico General (Thomson-Civitas, 2009,

M Asunto C-209/98, Sydhavnens, |2000] ECR 1-3743, para 75 (reciclaje de residuos).

M Asunto C-343/95, Cali &~ , [1997) ECR I-1547 (tareas de vigilancia anticontaminacion).
* Asunto C-159/94, Commission v France, [1997] ECR 1-5815.
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En segundo lugar, la asignacion de derechos no debe favorecer de manera indebida a
ciertos Fistados, industrias o empresas, 1o que distorsionaria la competencia. A este respecto,
cualquier trato diferenciado debe estar basado en razones objetvas. Sin embargo, la
enorme discrecionalidad politico-administrativa que acompafia a estas medidas difi-
culta el control judicial.

En tercer lugat, el establecimiento de un régimen de derechos de uso incrementa las ba-
rreras de acceso al mercado, al restringir el nimero de empresas que pueden realizar la
actividad o, cuanto menos, al incrementar sus costes.

10.  El procedimiento administrativo de adjudicacion de derechos de nso resulta también crucial. A
este respecto, deben destacarse los siguientes aspectos:

—  La adjudicacion de derechos a las empresas que ya estan en el mercado tiene un
gran potencial de distorsion de la competencia, al incrementar las barreras de ac-
ceso. No obstante, este procedimiento puede ser inevitable, cuando se trata de
introducir un nuevo sistema que representa un cambio sustancial respecto del ré-
gimen vigente. No serfa razonable exigir un cambio sustancial en las condiciones
de ejercicio de la actividad sin facilitar la adaptacion. Sin embargo, a medida que
maduran los mercados, deben aplicarse otros procedimientos de adjudicacion.

—  Laventaja —y, al mismo tiempo, el inconveniente- del concurso es el amplio margen
de discrecionalidad administrativa que comporta. A este respecto, hay que desta-
car que la presuncion de que las autoridades publicas estan siempre en mejores
condiciones para saber lo que en cada momento reclama el interés general no
siempre se cortesponde con la realidad™.

—  En consecuencia, siempre que resulte posible, los derechos de uso deben ser s#-

" bastadps. Este procedimiento da a los compradores la posibilidad de pagar el te6-

rico valor de mercado por los derechos que adquieren, facilitando el

establecimiento posterior de un mercado secundario. Con ello, se excluye tam-
bién el riesgo de que la adjudicacién comporte ayudas estatales.

V. CRITERIOS AMBIENTALES EN LA CONTRATACION PUBLICA

11. Los contratos publicos deben ser adjudicados conforme a los principios de publici-
dad, transparencia, libre concurrencia y no discriminacién. Con ello, no sélo se prote-
gen los intereses del poder adjudicador, sino también los de los ciudadanos, que tienen
derecho a no ser discriminados en relacién con el enorme volumen de negocio que re-
presenta la contratacion publica.

La cuestion es que la normativa permite que -cuando el contrato se adjudique a la
oferta econdémicamente mds ventajosa-, entre otros criterios, puedan tomarse en cuenta
caracteristicas ambientales, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato [art. 53.1.2)
de la Directiva 2004/18/CE, del PE y del Consejo, de 31.3.2004, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos de obras, suministro v servicios].
En su aplicacion, el Derecho espafiol contempla esta posibilidad en el art. 134.1 de la
Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico.

La llamada contratacién pablica ambiental (green public procuremeni) se entiende una ma-
nifestacion del deber de integrar la proteccién del medio ambiente en las demas poli-
ticas comunitarias (art. 11 TFUE). La Comisién Europea apoya claramente esta
tendencia, destacando que la contratacién publica puede crear o ampliar los mercados

33

Asunto C-203/96, Dusseldorp (tesiduos peligrosos).
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de productos v servicios respetuosos con el medio ambiente™. Asimismo, podria con-
tribuir a superar las externalidades negativas derivadas de la actividad econémica (por
ejemplo, las relacionadas con el transporte)”. Dentro de ciertos limites, la jurispru-
dencia europea ha aceptado también la legitimidad de la inclusion de critetios no eco-
noémicos en la contratacién publica®.

Sin embargo, 1o debe subestimarse el riesgo de gue los criterios ambientales, de becho, puedan aca-
bar adguiriendo nn peso indebido en la adjudicacion del contrato. Bllo podtia conducir a los si-
guientes resultados: (i) distorsién de la competencia, si se toman en cuenta criterios
que no estén directamente vinculados a la prestacion™; (ii) ineficiente asignacion de los
recursos, al reducir el numero de empresas capaces de participar en la licitacién, lo que
—presumiblemente- incrementard el precio y reducira la calidad de la prestacién™; (iif)
discriminacion, si se favorece a determinadas empresas por razones que no sean su
mejor cualificacion para asumir la prestacion; (iv) incremento de la discrecionalidad
administrativa, dado que los beneficios ambientales de ciertos productos o servicios
pueden ser dificiles de medir®.

En resumen, los poderes adjudicadores pueden tomar en cuenta la proteccién ambiental
como criterio complementario para la adjudicacién del contrato, siempre que —de
hecho- ello no suponga encomendar su ejecucion a la empresa que no esté en las me-
jores condiciones para asumirla, lo que acabarfa negando los especificos principios de
la contratacién publica.

V1. LA PROTECCION AMBIENTAL EN LA APLICACION DEIL DERECHO DE LA COMPETENCIA

12. La definicién de los objetivos del Derecho de la Competencia siempre ha resultado
una cuestién discutida®. No obstante, puede aceptarse que su finalidad es la proteccién
del proceso competitivo en el mercado, lo que —a su vez- promueve la eficiencia eco-
némica v, con ello, el bienestar de los consumidores. Con todo, el Derecho europeo de
la Competencia, desde el comienzo, ha sido permeable a fines extraconcurrenciales.
La cuestion es, pues, basta qué punto la aplicacidn del Derecho de la Competencia puede tomar en
cutenta la proteccion ambiental.

—
[S8)

1.0s acuerdos y prcticas concertadas entre empresas con efectos anticompetitivos no estan
prohibidos por el Derecho de la Competencia [art. 101(1) TFUE], cuando comporten
beneficios tangibles para los consumidores o un avance tecnolégico significativo, que
compense sus efectos anticompetitivos [art. 101(3) TFUE]". En todos estos casos, hay

3 ). Esteve Pardo, E/ mercado de 1itnios adminisirativos. Asignacion objetiva, reasignacion transparente, en L. Cosculluela

Montaner (coord.), Estudios de Derecho Piiblico zcondmico, Libro Homenaje al Prof. Dr. S. Martin-Retortillo Baquer (Civitas,
2003); 1.C. Laguna de Paz, La autorizacion administrativa (Civitas, 2006), 293-300 y Teleconunicaciones: Regulacion y Mercado, 3*
edic. (Thomson-Aranzadi, 2010), 266-278.

% Comision Furopea, Directrices en materia de ayudas piblicas para la proteccion del medio ambiente (2008), para 55.

5 C.Knill, T. Bernheim, Das Europdische Parlament swvischen Klinraschuts: und Wettbewerbsfabighkeit: Entscheidungsfindung

nd Konfliktsinien am Beispiel der Revision der Richtlinie gum Emissionshandel, 2 Zeitschrite fir Umweltpolitik & Umweltrecht,

169 (2010).

¥ S. Mufioz Machado, J. Esteve Pardo (dirs.), Derecho de la regulacicn econdmica. 1. Fi ¢ instituciones de la rogn-
Jacidn (ustel, 2009), 115-116.
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Commission Communication, Public procurement for a better environment [COM{2008) 400/2), para 1.1, 3.
C. Hilson, Going iocal? EU Law, localisn and climate change, 33 European Law Review, 194-210 (2008).
 Asunto C-513/99, Comcordia Bus [2002) ECR 1-7213; asunto C-448/01, Wienstrom.

U Frenz, Naurschuts im enropéischen Vergaberecht, 29 Natur und Recht, 107-111 (2007).
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que ponderar Jos beneficios ambientales que resultan del acuerdo con los costes sociales
asociados a la reduccién de la competencia (incremento en los precios o en las barre-
ras de acceso al mercado).

14, La regulacion europea en material de concentraciones empresatiales deja un estrecho mar-
gen para valorar si la operacion debe ser autorizada tomando en consideracion objeti-
vos ambientales. A la hora de valorar la compatibilidad de una concentracién, la
Comisién Buropea —entre otros criterios- debe tomar en cuenta su contribucién al pro-
greso técnico y econdmico [art. 2.1.b) del Reglamento CE nam. 139/2004, del Con-
sejo, sobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas]. De manera
limitada, este precepto podria dejar la puerta abierta a la toma en consideracion de ob-
jetivos ambientales. Por otra parte, la normativa permite que los Estados miembros
protejan otros intereses, siempre que sean compatibles con el Derecho comunitario,
previa valoracion de su conformidad por parte de la Comision (art. 21.4 del Regla-
mento CE nam. 139/2004).

En concentraciones sin dimensién comunitaria, la legislacion estatal puede autorizar a
las autoridades nacionales a tomar en cuenta objetivos ambientales (art. 1 del Regla-
mento CE nim. 139/2004). En este sentido, el art. 10.4 de la Ley 15/2007, de 3.7, de
Defensa de la Competencia, permite al Consejo de Ministros valorar la operacién de
concentracion “atendiendo a criterios de interés general distintos de la defensa de la
competencia”, entre los que se encuentra la proteccion del medio ambiente,

15, La prohibicion de abuso de posicion domzinante no tiene excepciones, por lo que no pue-
den tomarse en cuenta objetivos ambientales (art. 102 TFUE)*. La cuestién es, pues,
definir precisamente las conductas que caen dentro de la prohibicién. Asi, por ejem-
plo, los comportamientos que tienen justificacion objetiva no constituyen abuso de
posicién dominante (exigencia de que los productos respeten ciertos requisitos am-
bientales).

16. Como hemos visto, los objetivos ambientales pueden ser tomados en cuenta en la apli-
cacion del Derecho de la Competencia®, pero de forma muy restrictiva, va que ello re-
duce su capacidad para proteger el mercado. Ademds, no pueden tomarse solo en
cuenta los pretendidos beneficios ambientales, sino también los costes sociales que re-
sultatfan de un posible debilitamiento de la competencia*. En una palabra, el Derecho
de la Competencia no puede convertirse en un instrumento al servicio de la politica am-
biental, industrial o social. En ese caso, dejaria de cumplir su especifica funcién, que es
asegurar el funcionamiento no distorsionado del mercado, en perjuicio del interés ge-
neral.

VIL AYUDAS ESTATALES PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

17. La normativa europea maneja un concepto material de ayudas estatales, en el que se in-
cluyen todas aquellas medidas que reducen las cargas que normalmente afectan a las
empresas, con independencia de los objetivos pretendidos®. No obstante, la amplitud
de dicho concepto se pone continuamente a prueba con la creciente sofisticacion de

* Nordic Competition Authorsties (jomt report), 7 (2010).

0 IM(2008) 400/2, para 1.4, 5.

R, Whish, Competition Lan, Sixth Edition (Oxford University Press, 2009), 19-23; E Diez Hstella, Ios olyjetivos del -
recho antitrust, 224 G 32 v ss. (2003), pp- 32; L. Velasco San Pedro, E/ Derecho eurapeo de la Competencia, en la obra colectiva por
¢l coordinada “Derecho Buropeo de la Competencia. Antitrust e intervenciones publicas” (Lex Nova, 2005), 41-44.

I T .
Comision Europea, Directrices sobre acuerdos horizontales (201 1).
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las técnicas que utilizan los Estados para la consecucion de los objetivos ambientales.
En concreto, la medida debe cumplir las exigencias establecidas en el art. 107.1 TFUE:

(i) Ha de comportar una venfaja econdmica para el destinatario. Esto es lo que, por
ejemplo, sucede con el otorgamiento de permisos de emisién de gases de efecto
invernadero por debajo de su valor de mercado® o con la compra preceptiva de
certificados ambientales (green certificares)”’. En cambio, no existe ventaja econémica
cuando las medidas estatales compensan a una empresa por el coste neto que re-
sulta de la prestacién de obligaciones de servicio pablico™.

(i) Las ventajas econémicas han de ser selectivas, es decir, tienen que favorecer a cier-
tas empresas o la produccion de bienes determinados®, con independencia del al-
cance de la medida®. No obstante, no existe selectividad cuando las ventajas o
cargas resultan de la aplicacién del propio sistema®’.

(iliy Las medidas deben nutrirse de recursos estatales’®. Esto ocurre cuando el Estado
pone a disposicion de las empresas permisos de emisiéon de manera gratuita, en
lugar de venderlos o subastarlos®. Sin embargo, el Tribunal neg¢ la calificacion
como ayudas estatales de la obligacién que la legislacion alemana imponia a los dis-
tribuidores de energla de comprar la producida con fuentes renovables, a precios
superiores a su valor de mercado, por el hecho de que dicha ventaja econémica
no comportaba la transferencia de recursos estatales™. La carga financiera que re-
sulta de dicha obligacién debia ser distribuida entre las empresas de suministro de
energia eléctrica y los operadores de red situados aguas arriba.

18.  La normativa enropea admite las ayudas estatales ambientales de manera restriciiva, por dos razones:

(i)  En si mismas, comportan una distorsién de la competencia, lo que explica la pro-
hibicion general del art. 107.1 TFUE®. De hecho, desde hace afios, las autorida-
des europeas se han fijado como objetivo la progresiva reduccién del volumen de
ayudas publicas (“ess and better-targeted State aid”)*.

4 Asunto T-151/01, DSD.
S Lavrijssen, What role for National Competition Authorities in Protecting Non-competition Interests after Lishon?, 35 Eu-
ropean Law Review 636-659 (2010).

“ Nordic Competition Authorities (joint report), 16 (2010).
Asunto C-487/06 P, British Aggregares Association v. Commuission (British Aggregates Association II); asunto C-409/00,
Spain v Conmmrission [2003) ECR 1-1487, para 46; asunto T-55/99 CETM v Commission |2000] ECR 11-3207, para 53.

S Asunto T-233/04, Netherlands v. Commission (Netherlands Nox), para 74; asunto T-387/04, LrBIW [2007) ECR 11-
1195, paras 131-132.

S En su Decision de 25.7.2001 avuda N 550/2000, Belgium —Green Electricity” Certificates (O] 2001 C 330,
p. 3], la Comisién Europea declard que los certificados verdes (green certificates) solamente ofrecian prueba de la produc-
cion de electricidad renovable (green electricity), pero no comprometian recursos cstatales.

2 Asunto C-280/00, Almark [2003) ECR 1-7747. |.L. Martinez Lopez-Mufiiz, Ayadas piablicas, en L. Velasco San
Pedro, Derecho enrgpeo de la Competencia. Antitrust ¢ intervenciones piiblicas (Lex Nova, 2005), 498-501.
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Asunto C-409/00, Spasn » Commission |2003] ECR 1-1487: las ventajas econOmicas para la compra de vehiculos
por personas naturales v PYMES, pero no por grandes empresas, tienen caracter selectivo.

*  En este sentido, es cuestionable el criterio que mantienc ¢! Tribunal en el asunto T-233/04, Nether/ands NO~x
(paras 87-96). H. Vedder, Of Jurisdiction and Justification. Why Competition is Good for ‘Non-ccononic’ Goals, But May Need 10 be
Restricted, 5:1 The Competition Law Review, 63 (2009).

Asunto 173/73, Italy v Commission, para 33; asunto C-75/97, Maribel bis/ ter, paras 33 and 39, v asunto C-143/99,
Adria-Wien Pipeline and Wietersdorfer & Peggancr Zementwerke, para 49. El denunciante debe aportar las pruebas: asunto Sparm
v Commission, pata 53, v asuntos acumulados T-127/99, T-129/99 v T-148/99, Diputaciin Foral de .Alava and Others v Conr-
mission [2002) BCR 11-1275) (pata 107).

% Asunto 82/77, Van Ligeek [1978] ECR 25, paras 24 and 25; asunto C-189/91, Kirsammer-Hack [1993] ECR 1-6185,
para 16; asuntos acumulados /97, C-53/97 v C-54/97, Viscido [1998] ECR 1-2629, para 13; asunto C-200/97, Eco-
trade 11998) ECR 1-7907, para 35; asunto C-295/97, Piageio 1999) ECR 1-3735, para 35.
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(i) Enlaproteccién del medio ambiente, las ayudas son la “segunda mejor opciéon™,
El Derecho europeo se basa en el principio “quien contamina, paga” (polluter pays
principle), que exige que la empresa afectada soporte las consecuencias negativas
que resulten del ejercicio de su actividad.

No obstante -como excepcion-, la normativa europea permite el otorgamiento de ayu-
das para alcanzar fines de interés general, entre los que se encuentra el medio ambiente.
En concreto, el art. 107.3.c) TFUE constituye la base juridica principal que puede jus-
tificar el otorgamiento de ayudas ambientales. Estas ayudas también podrian encontrar
cobertura en el art. 107.3.b) TFUE, que permite el otorgamiento de ventajas econd-
micas para la promocién de proyectos importantes de interés comun europeo. Con ca-
racter general, la admisibilidad de las ayudas ambientales depende de que se cumplan
los siguientes requisitos®:

~  Han de ser imprescindibles para alcanzar el objetivo ambiental perseguido.

—  No estd justificado su otorgamiento para facilitar el cumplimiento de normas eu-
ropeas en vigor. En cambio, podtian otorgarse para facilitar la aplicacién de es-
tandares ambientales nacionales mis exigentes.

En la valoracién de si una ayuda puede ser considerada compatible, la Comisién toma
en cuenta el impacto positivo de la medida de cara a la consecucién del objetivo de in-
terés general (proteccion del medio ambiente) y sus posibles efectos negativos (distor-
sion del comercio y la competencia).

Asunto T-233/04, Netherlands v. Commission (Netherlands Nox), paras 70 y 75.

Asunto C-379/98, PreussenElektra [2001] ECR 1-2099, para 58.

. OE_CD, Environmentally harmful subsidies. Challenges for Reform (2005); Setarch Khalilian and Sonja Peterson, Anf
dem Weg zu einer effizienteren Regulierun im Energichereich — Subventionsabban und Grundlegenden Reformen, Zeitschrift far Um-
weltpolitk & Umweltrecht, 183-211 (2011). »
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JR. Fernandez Torres, E/ establecimiento de subvenciones, en G. Fernandez Farreres (coord.), Comentario a la Ley

General de Subvenciones (Thomson-Civitas, 20006), 274 y ss.
" Comisién Europea, Directrices sobre ayudas estatales para la proteccion ambiental (2008), para 24.

Directrices sobre ayudas ambientales (2008).
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El modelo espafiol de proteccion
de las infraestructuras criticas como sistema

integrado de seguridad publica

JosE IGNACIO LOPEZ GONZALEZ

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad PABLO DE OLAIVIDE

“.100s encontranos con una serie de asociaciones, entidades, particulares, gue van a realizar la esen-
cia de la Administracion y su ragon de ser: la satisfaccion de las necesidades pitblicas, la reali-
zacion del interés piblico, muchas veces en el mismo plano y con la misma intensidad que la
Administracion™

I.- LA FUERZA EXPANSIVA DEL CONCEPTO DE SEGURIDAD PUBLICA: LA PROTECCION DE LAS IN-
FRAESTRUCTURAS CRITICAS COMO NUEVO CRITERIO FUNCIONAL DE LA SEGURIDAD PUBLICA.

Los fenémenos de interdependencia y globalizacién repercuten muy directamente en el con-
cepto y el ambito de la seguridad publica, reforzando el ttulo competencial del Estado y su po-
sicion, en el marco del articulo 149.1.29* de la Constitucion.

En nuestro caso, la salvaguarda del normal funcionamiento de los sectores estratégicos y sus
infraestructuras e instalaciones, indispensables para garantizar los servicios esenciales de la so-
ciedad, se convierte en obligada funcion a satisfacer por la seguridad publica y en consecuencia
amplia decididamente el ambito formal del concepto, con efectos indudables en el titulo com-
petencial contemplado por la Constitucion.

La proteccion preventiva de los sectores estratégicos frente al terrorismo internacional (ame-
nazas en el plano de la seguridad fisica) y de modo muy principal frente al denominado terrorismo
cibernético (en el plano de la seguridad de las tecnologias de la informacién y las comunicacio-
nes), determina la consolidacién de todo un sistema integrado de seguridad publica a nivel in-
ternacional —especialmente en el marco de la Unién Europea- e interno, con un reforzado y
creciente protagonismo directivo del Estado.

' E.Rivero Ysern, en “E/ Derecho Administrativo y las relaciones entre particulares”. Instivato Garcia Oviedo. Sevilla. 1969,

pagina 120. Sirva el recuerdo de este trabajo para expresar mi reconocimiento al Profesor Enrique Rivero y agradecerle
su magisterio en aquéllos afos y siempre.
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