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1. L/\ REC;~~I.ACIClN NO DEBE DISTORSIONAR I A  COMPTXl'ENCIA 

1. I,a protección del medio ambiente debe evitar o, cuanto menos, minimizar la distorsión 
de la competencia. Esta es una exigencia del deber que incumbe a la Unión Europea 
(LTE) de asegurar la coherencia entre sus diferentes políticas y acciones, teniendo en 
cuenta el conjunto de sus objetivos jart. 7 TFUE). Entre ellos, se encuentra alcanzar 
un desarrollo equilibrado y sostenible, basado en un nivel elevado de protección y me- 
jora de la calidad del medio ambiente (art. 3.3 TUE), que debe integrarse en las demás 
políticas conlunitarias (art. 11 TEUE)'. Sin embargo, el vigor de la política ambiental 
no debe hacernos olvidar que la creación del mercado interior (art. 3.3 TUE), basado 
en las libertades comunitarias, forma parte del núcleo mismo del provecto europeo. 
Este objetivo no puede ser alcanzado sin proteger la competencia2, que se inclure entre 
las atribuciones exclusivas de la liniOn [art. 3.1.b) TFUE]. Se trata, pues, depotenczarlas 
szne/;gias de a//tDaspoliticns, al tirriqu que se vducrn szlspo.tibles contrailicczoizrs. 

2. Las poiíticas ambiental y de conlpetencia comparten el objetivo último de promover 
el uso eficiente de los recursos (nanirales)". La regulación ambiental genera también 
nuevas oportunidades económicas. Más aún, el mantenimiento de una competencia 
efectiva es importante para la propia protección ambiental! Sin embargo, ~zupcieile g- 
norai-.re que atr/haspuliiicuspers&ve~i~fine.r di~tz12tos. Ida regulación ambiental trata de asep-  
rar el mejor uso posible de los recursos naturales, corrigiendo externalidades y 
minimizando el daño y el riesgo ambientali. En  cambio, el Derecho de la Competcn- 
cia protege los intereses de los consumidores, a través del funcionamiento del mer- 
cado. 

' Estc mandato ha sido incorporado inclusu a la Carta de Derrchos Fundaincnt.ilci (arr. ?7), quc ticilc fuerza 
~.incuiaiitc lart. O TUI~;;. 

Asunto C-2(1.5/96, Clio/~,iichc Aí~alrfofieii I>!/ii~Liui~ ii 1, e.0. iqai 1tljiiülir va;! i úIkilii,z,iic.ili~!~~. K~i>n~tuhku Oiiic~~i<: 
ti? iZ1!/ze~~bde~i. (D~~ieldorp)  11 9981 ECR 1.41175: asunto C-4Si/O(i 1: Aimr/iA~~r<~~fes.-~.rso"iat~oi~ i CTi,iii/liis~oii (lir!/i.r/~ .-l:yiii;@if?i 
.-l.rso~!aiio17 14 

' Nordzi Crinz/~et!hon Ruflioirtiei fionzl ;.yor/). Coi12p~tii~oi7 />olic,~ nnd g-ren ~roii ' fh. 1i!feii?c/mni a?in dolleiig~s, 18 (20 10) 
Ihttp:/ luuw.iíilpaiiur~~r¿~t~~.fi/t~edo~t~t/Compeut~~~n-Po~c~~-and-Grecn-~~rc~~vth.p~i~. 

" xod!c Co~~~prt~f io i !  .iiifhont!er hnzi!f r<Dor<,. 7 (2010). 
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De ahí resulta que, en akunos casos. anihaspoliticaspj~eden resultar contradictorias. Más aún, la 
distorsión de la competencia, con frecuencia, está en el núcleo mismo de la regulación 
ambiental, que establece medidas que favorecen a ciertas empresas o industrias, pero 
que perjudican a otras. Así, una opción política a favor de la energa eólica puede des- 
incentivar el desarrollo de fuentes alternativas de energía renovable. Por lo mismo, la 
potenciación de un me&o de transporte (marítimo) puede ir en detrimento de los me- 
dios de transporte alternativos (terrestre o aéreo)" Si no existen razones que lo justifi- 
quen, la políuca de transportes debe conse,pir que todas las modahdades de transportes 
internalicen sus costes', sin primar indebidamente unas sobre otras'. 

Los problemas de competencia surgen también en relación con los llan~ados instru- 
mentos de mercado (market-bascd zn.rtrt~~nents), que han alcanzado una creciente impor- 
tancia en la política ambiental. Como alternativa a las tradicionales medidas imperativas, 
estos mecanismos tratan de corregir los fallos del mercado de manera más eficaz, al in- 
cidir en los precios (impuestos, ayudas) o restringir ciertas actividades a límites cuanti- 
tativos (derechos de emisión)'. Sin embargo, lo cierto es que estos instrumentos pueden 
distorsionar la competencia. Así, por cjemplo, los impuestos pueden variar en función 
del uso que se vaya a hacer de los productos derivados del petróleo (agricultura, pesca, 
transporte). Un inadecuado diseño y/o ejecución 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 laprotección ambientaI, In h- 
tensa de la competenciaj la competitividad de la industria. Las autoridades estatales pueden 
sentir la tentación de aprobar normas ambientales, pero sin prestar suficiente atención 
al impacto que dichas decisiones tienen en la economíai1. La regulación ambiental con 
frecuencia incrementa las barreras de acceso al mercado, ya que resulta de más difícil 
cumplimiento para las pequeñas empresas". Ello podría llevar a mercados más 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. 

11. EL PAPEL DF LA LE\ 

4. La regulación ambiental incide en los derechos y libertades de los ciudadanos", por lo 
que está reservadd a la Lcl, (art. 53.1 CE)'! En la mayor parte de los casos, el legislador 
nacional no hace sino incorporar exigencias previamente establecidas por la Gnión Eu- 
ropea, que tiene ainphas competencias en esta materia [art. 4.2.e) TFUE]. 

La evolución de la política ambiental lleva a un conunuo perfeccionamiento de los ins- 
trumentos iurídico-públicos, que pueden dejar más espacio a la persuasión y, en oc;i- 
siones, a la negociación1'. Sin embargo, esto no significa restar protagonismo a la 1.e)-"', 
que es el principal instrumento de la intervencibn estatal y la mejor garantía de los dc- 
rechos de los ciudadanos. Desde esta perspectiva, no parece adecuado decir que la le- 
gislación ambiental deja paso a la regulación, que -a su vez- desemboca en la 
gobernanza". Esta aproximación tiende a ignorar el papel central del Estado y, consi- 
guenteinente, del Derecho, en la política ambiental. Como es natural, esto no significa 
que la política ambiental no deba estar basada en el análisis económico o que no pueda 
aplicar mecanismos de mercado, siempre que parezcan más efectivos para la consecu- 
ción de los objetivos propuestos. Siempre que sea posible, la regulación debe tratar de 
buscar la cooperación de los ciudadanos y organizaciones en la consecución de los ob- 
jetivos ambientales. No es ningún secreto que la efectividad de la normativa siempre 
ha descansado sobre su amplia aceptación social. La legislación no excluye tampoco la 
iniciativa de los ciudadanos, sino que siinplemente trata de disponer lo necesario para 
proteger el interés general. Ahora bicn, "las técnicas tradicionales de regulación 1- li- 
mitación de las actividades privadas continúan siendo indispensables para controlar y 
mantener dentro de unos límitcs tolerables el potencial destructivo de la civilización 
moderna'"'. 

5, La reserva de ley no resta importancia a los mecanismos administrativos de desarrollo 
y aplicación. El reglamento tiene un papel destacado en la mayor parte de los sectores1', 
en los que el legislador se limita a establecer los principios fundamentales, que son des- 
arrollados por la Administración. A ello se añaden los variados instrumentos aplicati- 
vos, que ponen de manifiesto que la ejecución de la norma dista mucho de ser una 
tarea mecánica2". 

B. Lozanc~ Cutanda, Derecho ambientai adnizilistrdhvo, 10' edic. &a Ley, 2010). 
I ~ b r o  Blanco sobre la poliuca europea de transportes de cara a! 2010 jCOM(2001) 370 final. de 12.12.2001]. J.C. 

12apina de Paz, Co@etennii en tia~iqortes: ii lar expectativas son razoi~ablr% los reriiitadospr*eden ser ac<btai?ier, en E. Carbonell Po- 
rras, T. Can« Campos (c»ords.), Llererho Pzíbl~co de/ Trmrpofle eri la Ciitdali: reizuuunúif nueua~perspectifias dr ia mniolihd ir<rbnno 
(2009j, 58-S?. 

Conlr/i!rnication~ir«m the Corilm~.isioq Y4 sr~ita~nabie/wturejor h-un-port: To~ilinrds un intgratd techi~ology-led rind wn.fiie174 
sjcilenz", COM(2009) 27914, 11-12, margnaics 55-57 

' A este respecto, sc ha denunciado que la poliuca dc transportes favorezca al ferrocarril, en detrimento del au- 
tobús M. Morauel Llartna, Prólogc a! iibro dc G. Fernandez, Los hai?porturporcan-e1era.y colqetenciu, en la obra por é! misino 
dirisida: Transl>orte,y cuil$betenna. Lorproceros de Q8ralyuaÚn de loi tranpoi?er riéreo. nanlrn~og ierrestrc). L aplicanon del Llerrcllo di. 
lo cun<nete~mn (Civitas, 2004), 25-26, 

" Enrqeal? Comrniss~on, Green paper on market-hami mrh-i(r~~rnts,jor enmroi2ment and relatrdpoh pi~i-poser, COM(2007) 
140 final, 3. Vid. sobre el tcma 1. Smz Rubiales (dir.), EiMel-cado europeo de derechos de emisió~~ (?.ex Nova, 2010) 1- Elmer- 
~ a h  de doecboi a ~unian~inar &ex Nova. 2007). 

"' D. Wilshet, Rrdunncg Carhon Emirrioni in the Elect~icip Sector: a Chalien~ejor Compefitioil l'ol2q Too? A s  Ana!sirs oj' Er- 
pene~ f~e  to Date a11d Sun~e Sugj,est~ons~r :hefiitare, 6:l The Competiuon Law Revieu 31 (2009). 

" fv'ordzc Conqetri~oil rlvthorif2es ioint rqortJ, 67 (2010) 

'' A. Heses, I r  errvironmenfui rguIatioii bad /ar coilipetitioii? A survel, 36 lourna1 of Regulatorv f conoinics, 3 (21109); 
Nord~c Cor~zpetit~oit A , i t hom~s  fiorrlf repori), 17 (201 0). 

'' F. Heclker, Ajlarket Iiegziiatioii niid tlir ?(ikflit to 7'mpei.h~' I I I  //,e huroi>cai? Izcoizu~iiic Cunitztlitroii, 26 Ycarbooli oi 1 .uro- 
pean Law ((Isford Universit- Prcss. 2007), 255-296. 

" E. Garcia de Eiircrria, T.R. l+rnándcz Rudrí,weuer, Cr,i:io i Do-echo Iriiici~isti-ahio, 1. 15' cciic. (Civitas, 2011. 2.37-262 
' N. Gunningliani. Ei-mrg pn!iiron11/e11tciire~1t/at?oil. 2 3 2  lourna1 o í  Environmental Laa; 109-201 (201 1). 

'"obrc las transformacioiics dc la Ley cn el Derecho público conrei~iporáneo. vid. S. hlunoz Machado. Tlot~srlf, 
dc Dei-echo i4d1,nntsti.at1u~ ilf~recho Piíi~irm Geizeral, 1, 2' edic (iustel. 2006), 92-91. 

' K. C;unningl~am, ~ ~ n l ~ 2 l o ~ i i i e ~ t ~ ~ 1 2 :  R<<ulntion oizd GDM~IZ(II ICY:  Shifi211~ ./lr~Il~tectzires, 21 :2 journal of Eiii~ironiiie~irai 
Law, 179-212 (2009). 

'' B. Lozano Cutanda, j.C Alli Turrillas, . .Mn~i~~rtranoi f~j  L ~ r l a a o i i  aniiiental ~Alailzial~ matrnales coitipl~i~ti~niar~o.r. 6" 
edic. (Dyliinson, 201 1). 228. 

"' A. Betancor R o d r ~ ~ ~ i c z ,  Inshli~~tonw de Derecho Awbiri~ta/ (La I.cy, 2001), 21 6-226. 
"' J. Esteve Pardo. Llcrrcho de/ rnudo aivbzei~~e, ? edic. (hlarcial P u ~ s ,  200Sj. 1') !. SS 



Por orra parte, la re~dación pueda venir precedida de fenómenos de autorrog~/lacióir", que 
en materia ambiental pueden desplegar un valioso papel ~omplemenrario'~ de la nor- 
mativa estatal", N o  obstante, debe garantizarse que la autorregulación no tiene efec- 
tos anticompetitivos, ni discriminatorios2". 

6. Como rg la ,  laj ac t i z~ ida~és  econónjicas -e.rti~z o no relacionadu.r con e/ medio a m b i e / ~ t ~ -  debew llewlzre 

a cabo en régimen de libre co#@etefrcia. N o  otra cosa significa el mercado interior (art. 2 
TUE), basado en las libertades económicas (arts. 26,3?.3, 52 TFUE), que solo pueden 
ser suspendidas por las razones de orden público previstas en el propio Tratado jarts. 
36 TFUE), entre las que no se encuenrra la protección ambiental2'. Más aún, los Esta- 
dos miembros deben liberalizar los servicios más allá de lo exigido por la normativa eu- 
ropea, si su situación lo permite (art. 60 TFUE). 
h idénticas conclusiones conduce el ordenamiento jurídico español. En el marco de la 
economía de mercado, la libertad de empresa es un derecho fundamental (ürt. 38 CE), 
aunque sujeto a limites, que -en caso necesario- pueden llevar incluso a su supresión, 
respecto de bienes 4; servicios concretos (art. 128.2 CE). En consecuencia, la preser- 
vación del derccho a emprender es un fin en sí mismo, que no solo no requiere justi- 
ficación, sino que se beneficia del principio general de libertad, que es fundamento de 
nuestro texto constitucional (art. 1.1 CE)'! En cambio, la intervención pública eco- 
nómica tiene carácter instrumental, por lo que solo será legíuma en la medida en que 
sea necesaria y proporcionada para alcanzar fines de interés geneml. 

7. En este sentido, la regulación amliiental también debe ser necejal-ia, adecltado4l,pr@orc~- 

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 
criterios objetivos v razonables (principio de no dirhmitzaciótz). Por otra parte, la nor- 
mativa puede i.estri~p/; pe ro  no elinzinarlos derechos de los ciudadanos, a menos que se 
acompañe de la correspondiente indemnizaciOn compensacoria". Cuestión distinta es 
que el c ~ n t r o ( ~ u d i c i a l d e  cstas medidas no resulte fácil, a la vista del grado de discrecio- 
nalidad que acompaña a la definición de la política ambiental. 

8. C o n ~ o  exctpczóv, liq actividutie.r p i e  no pueden se]- iit...ran-o1laih.r en r&ii'7ie11 de coí/@ete~zna, princi- 
palmente, por tratarse de monopolios naturales. En la mayor parte de los casoa, estas 
actividades se califican como seruicios de znterir económico general (SIEG), que están suje- 

" 1. hsreve Pardo, ,~li/rnrrt~~iiiraon. Géni,.ri<ii i./cctris (ilranzadi, 2(i02) y 1,ccciorics de i)eizc/,u Ad~iiiiz!rli-ahtiii (hIarcia1 
P i~n i ,  2U1 l), 83-88;J C. Lnguna dc Paz, I<epilociiii, axiei-nali~~~c~rii~ de actiticIai1e.r adn/znisir-a/ivas~~i autor1-yeiilrlon, 185 RAP, 106- 
112 (2011). 

" J.C. Laguna de Paz. Krg~i//iciun, e.~/erriiiii~zic!óri de aavidadcs adrnznish-ul~uar- autorliyuiiinóri, 185 M P .  87.1 12 (201 1)  " Ii. tluplíca, Kqi<liitioii. .í'el/-i-qqiilal~oi~ or Co-l-gvlnlzonL .íjriuriial of B~isinesi Law 429-430 (21iil9j, D. Scl!icli. Pmia/< 
r~ik~iiiukzr<~ ui~iiFiuro~cu~~~~u~criiui~n - is.ruer of /q!riiimfj, 32 Eurripeai? Law Revicu: 443-466 (2007). 

-- XordN Coqbe!i!io~i ,iuihoriiz~.r (joi~~! rcprf). 65 (201(1). 
i2suii~c C-2/00, Cíornri~iiiior~ Melyiuin 1lc>O2] IiCR 1-4431: asunto C-209/9S .~yTi/iui~~~oii.i [2000\ ECR 7-3743. 

'" M. Iiassois Coma. Conlitiicili~ 13 sirtp~iia ecoiiiii~irco, Eccnos, 1 [185), 171 -172: S. hlartin-Rctrirrilii Baqurr. Di.re~~ho.,liL 
iiiiii~r/i.iiiiiro EcoiiÚ/~~icu, (La Lcl, 1'188). 96. 

5.11 el asunm (:-127/0~, .-Jneloi; ci Trib~iiial concl~i!cí que rl Icsialador comunirario n o  habia iiifringidi~ cl priii- 
cip~c> dc igualdad dc rrato al cscluir a los sccLi>rrs cluirnico y dc mctalcs no ferruginosos del imbito dc aplicacii>n dc la Di- 
rccux-a 2003187iCE. Aurique estos sectorrs catan eil una siruaci6n comparablc a la dr  los scccorcs iiicluidos, la diferencia 
de tiato sc cntiendc ob~crivamente justificada. Por una partc. la exclusión del scccor químico encuentra su raa¿~n de ici 
en tratar de hacer menos complicada la ~ e s t i b n  del sistrriia de trasmisi6n de rierechos de ernision, as1 como de evitar in- 
creincntai la carpa zidrninistrativa. Por otra partc. la exclusión del sector de metales no fcrrugiiioscis se explica piir la di- 
fii-encia sxisrcnte cntre sua niveles de crnisi¿~n 7 los d r  los sectorcs c~ibiertos. 

tos a un régimen jurídico especifico (arts. 14 y 106.2 TFELi, art. 36 de la Carra cie De- 
rechos Fundamentales !. Protocolo núm. 76). En concreto, las empresas encarpadzis 
de su prestación pueden iizaplimr las  normas del Tratado ;): en p~rrticulai; las  i/e co7/$etri~cio-, 

en la medida en que ello se:i necesario para la realización de los fines específicos qu- 
tengan encomendados (art. 106.7 TFUE)'? En lparticular, en caso necesai-io, las auto- 
ridades públicas podrían conceder derechos especiales o exclusivos para la prcstación 
del servicio. 

I\Jo obstante, el art. 106.2 TFUE sólo se aplica a los servicios económicos, que son los 
iinicob sujetos a las reglas del mercado interior. Están, pues, excluidos los servicios no 
económicos, asi como las actividades que comporten el ejercicio de poder público7". 

Además. la empresa ha de haber sido espccíficainente eilcargada del cumplimiento de 
una tarea de interés general. E n  cambio, las limitaciones geileraies inlpuestas a las en1- 
presas para la protección del medio ambiente no se consideran servicios de interés eco- 
nón~ico general"', sino que -sencillainente- establecen las condiciones en que puede 
realizarse la actividad. 

Finaltnentc, no 1:ay que oh~idar que la inaplicación del Tratado no es la regla, sino la es- 
cepción. La mayor parte de los SIEG son prestados por empresas privadas, en régimen 
de libre competencia (arts. 106.1 y 106.7 TFUE, a contt-ano sen.rz1). Es verdad que -en au- 
sencia de normativa europea- los Estados tien?n una amplia discrecion~1id;id para ca- 
lificar la actividad como un SIEG, así con10 para definir el régiinrn jurídico que 
cnuendan i11ás adecuado. Sin embalpc3, al liacerlo, están vinculados a los objerivos del 
Tratado. D e  ahí que los derechos especiales o exclusn~os sólr~ quepan en la medida en 
que no pucda alcanzarse cl objcuvo de manera satisfactoria a través de otras i~iedidas 
menos restrictivasi'. rldemás, el dcsarrollo del ci>mercio nc) debe verse afectado de 
forma contraria al interés de la Gnión (art. 106.2 TFUE, z11~fine). 

9 U1 est~z/deon/dento iie u11 re~i7izel1 delaclio.r de uso, p~iera/;~~eiztt:. frai~s~ni.ri/de.r, u.pir41 u nognri. uii~! 

m i s  $iicieiite z ~ M ~ ~ c i ó n  ak /o.r rech/rsos i~atur-a/es 7?2eddiliil?zi. /u c~-ec/cióri í/fJ 1/17 memdo". Si cl sis- 
tenla está adecuadamente diseFado, puede contribuir a la protecuón del medio arn- 
biente mediante mecansinos de intervención administrativa más flexibles. Sin embargo, 
como llcmos avanzado, los instrumentos de mercado también comportan algunos ries- 
gos de distorsicín o debilitamiento de la coriipetencia, que deben ser advei-ridos. 

En primer lugar, la intervención púlilica requiere que las autoridades públicas ciispon- 
Kan d r  una excelente información, que es difícil y costosa de obcener. Como es natu- 
ral, el sistema solo funciona si el conjunto de los perrnisos adludicados es menor- q~ ie  
la demanda global. 1Jn exceso de derechos de uso no surtiría los efectos deseados, 
como ha sucedido rn  Europa con la primera adjudicación de certificados de emisión 
de gases de efecto invernadero. 

" F, (;arcia d r  Entcrria, TR Fernandez, Ciirso di llcirc~io. liiiiiiiiis/~~ii/~;.ri. 11. 17" cdir f(:n.irnc. 2111 1). 2?11~75S. 1 \ 
Sant'tmaria 1':istor. l>i?ii~<liiiii ili i7ei-t~cht~ iOii,~i?i.rrr~~:ii/o Cti~ci"trJ. 11. 2. CC!IC (l~istcl, 200?), 450-451; A l .  Siiilclici kioioi:, l>ri 1 -  

cho /ldi/ii17l.itroii?)» l'an,, GQIPWI, j.' d i c .  (Tccnos, 2009), 71 6-721. 
?' 1.C IJagurin dc l?u. Seiiv~~or i:I. liirripr i-;iiiiior~/~icii deiirial (~hvn~s<in-Civiras. 2iIOOj 
" Asunro C-209/9b. .!$*dhiitinm.r. [?O1101 ECR 1-3733, para 75 írccicblc uc rcsiduii?). 
" rlsunto C-343195. Ciib c - i ~ ~ l , ,  110'17) ECR 1-154; (tareas de i!gil;iiicrr anr~ront~iminaciiii?) 
" ~\suiito C- 159194, C,OIIIIJII.~S~UII i,I-,t011~, 11 997 PLR 1-581 5 



En sepndo  lugar, la asi_gnación de derechos no debe favorecer de manera indebida a 
ciertos Estados, i~zdziststrias o e;/gresas, lo que distorsionaria la competencia. A este respecto, 
cualquier trato difereilciado debe estar basado en razones objetivas. Sin embargo, la 
enorme discrecionalidad político-administrativa que acompaña a estas medidas difi- 
culta el control judicial. 

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

10. Elprocedi~~~iento admiizirtratiz~o de a&uciicaciófz de deierrchos de aso resulta también crucial. 11 
este respecto, deben destacarse los siguientes aspectos: 
- La adjudicación de derechos a las empresas que ya están en el mercado tiene un 

gran potencial de distorsión de la competencia, al incrementar las barreras de ac- 
ceso. ¡%o obstante, este procedimiento puede ser inevitable, cuando se trata de 
introducir un nuevo sistema que representa un cambio sustancial respecto del ré- 
gimen vigente. N o  seria razonable exigir un cambio sustancial en las condiciones 
de ejercicio de la actividad sin facilitar la adaptación. Sin embargo, a medida que 
maduran los mercados, deben aplicarse otros procedimientos de adjudicación. 

La ventaja -y, al mismo uempo, el inconveniente- del concurso es el amplio margen 
de discrecionalidad administrativa que comporta. A este respecto, hav que desta- 
car que la presunción de que las autoridades públicas están siempre en mejores 
condiciones para saber lo que en cada momento reclama el interés general no 
siempre se corresponde con la realidad". 

- En consecuencia, siempre que resulte posible, los derechos de uso deben ser m- 
bastados. Este procedin~iento da a los compradores la posibilidad de pagar el teó- 
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 adjudicación comporte ayudas estatales. 

11. Los contratos públicos deben ser adjudicados conforme a los principios de publici- 
dad, transparencia, libre concurrencia y no discriminación. Con ello, no sólo se protc- 
gen los intereses del poder adjudicador, sino también los de los ciudadanos, que tienen 
derecho a no ser discriminados en relación con el enorme volumen de negocio que re- 
presenta la contratación pública. 

La cuestión es que la normativa permite que -cuando el contrato se adjudique a la 
oferta económicamente más ventajosa-, entre otros criterios, puedan tomarse en cuenta 
caracteristicas ambientales, siempre que estén v~nculadas al objeto del contrato [art. 53.1 .a) 
de la Directiva 2004/18/CE, del PE y del Consejo, de 31.3.2004, sobre coordinación 
de los procedimientos de adjudicación de los contratos de obras, sumiiisuo y servicios]. 
E n  su aplicación, el Derecho español contempla esta posibilidad en el art. 134.1 de la 
Ley 30/200/, de Contratos del Sector Público. 

La llamada contratación pública ambiental (~reenptiblirprocziz-ement) se entiende una ma- 
nifestación del deber de integrar la protección del medio ambiente en las demás polí- 
ticas comunitarias (art. 11 TFUE). La Comisión Europea apoya claramente esta 
tendencia, destacando que la contratación pública puede crear o ampliar los mercados 

'' Asunro C-203/96, Dusseldo~oip (rrsiduos prligrosos). 

de productos y servicios respetuosos con el medio ambientei4. Asimismo, podría con- 
tribuir a superar las externalidades negativas derivadas dc la actividad económica @os 
ejemplo, las relacionadas con el transporte)". Dentro de ciertos límites, la jurisprii- 
dcncia europea ha aceptado también la legitimidad de la inclusióil de criterios no eco- 
nómicos en la contratación públicai6. 

Sin embargo, izo delie suhestjmarse el 1-iesgo de qlue los c~Ztellos an~bientalts, de hecho, ptnedan aca- 
bar ndqturiefzdo unpeso i17debido en la ad/udzcaczó~~ del cofztrnto. Eilo podría conducir a los si- 
guientes resultados: (i) distorsióil de la competencia, si se toman en cuenta criterios 
que no estén directamente vinculados a la prestación3-; (ii) ineficiente asignación de los 
recursos, al reducir el número de empresas capaces de parucipar en la licitación, lo que 
-presumiblementc- incrementará el precio y reducirá la calidad dc la presración3" (iiij 
discriminación, si se favorece a determinadas empresas por razones que no sean su 
mejor cualificación para asumir ia prestación; (iv) incremento de la discrecionalidad 
administrativa, dado que los beneficios ambientales de ciertos productos o servicios 
pueden ser difíciles de mediri". 

E n  resumeu, los poderes adjudicadores pueden tomar en cuenta la protección ambiental 
como criterio complementario para la adjudicación del contrato, siempre que d e  
heclio eilo no suponga encomendar su ejecución a la empresa que no esté en las me- 
jores condiciones para asumirla, lo que acabaría negando los específicos principios de 
la contratación pública. 

12. La definición de los objetivos del Derecho de la Competencia siempre ha resultado 
una cuesuón discutida"', N o  obstante, puede aceptarse que su finalidad es la protección 
del proceso competitivo en el mercado, lo quc a su vez- promueve la eficiencia eco- 
nómica 11, con ello, el bienestar dc los consumidores. Con todo, el Derecho europeo de 
la Coinpetencia, desde el comienzo, ha sido perrneable a fines extraconcurrenciales. 
1 2  czdestión es, pies, ha.rta quPptinto la nplicació7z del Dtrecho iie ln Gnqeteizcia puede tomar e12 
czie~zta laprokcczó7? omhieizfal. 

13. 1 .os acuerdosj~pi-ácticas co17certada.r entre empresas con efectos anticompetitivos no están 
prohibidos por el Derccho de la Coinpetencia [art. 101 (1) TFUE], cuando comporten 
beneficios tangibles para los consumidores o un avance tecnológico si,gificauvo, que 
compense sus efectos anticompetitivos [art. 101 (3) TFUE14'. E,n todos estos casos, hay 

'" lI-src\~c Pardo, i;_/ nii.n<iilo de t~tulor admi~islrntiuni. ,,ls~,<.ilaniiia ol?ittiiia. in iy~nanin hnnr/>arei!tt, en L. Cosculliicla 
Montanei (cnord.), Erii!il~os de Derecho Piihlim Emiirin~ico, Libro Jiomenajr al Prof. DI. S. 51arriii-Rctortiilo Baqurr (Civitas, 
2003); J.C. 1,apuna dr Paz, La aiiti,t??anoi~ ad?l?zilirtratzi~o (Civiias, 2006). 793-300 1>kmnii~i~i~aciones: RgaXIc>oii-i Alercoiili, 3" 
?dic. fT11ornson-tiranzadi. 2010), 266-278. 
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que ponderar los beneficios ambientales que resultan del acuerdo con los costes sociales 
asociados a la reducción de la competencia (incremento en los precios o en las barre- 
ras de acceso al mercado). 

14. 1.a regulación europea en material de cunceiitraczone.r empresariales deja un estrecho mar- 
gen para valorar si la operación debe ser autorizada tomando en consideración objeti- 
vos ambientales. A la hora de valorar la compatibilidad de una concentración, la 
Comisión Europea e n r r e  otros criterios- debe tomar en cuenta su contribución al pro- 
greso técnico y económico [art. 2.1.b) del Reglamento CE núm. 139/2004, del Con- 
sejo, sobre el control de las operaciones de concentración entre empresas]. De manera 
limitada, este precepto podría dejar la puerta abierta a la toma en consideración de ob- 
jerivos ainbientalcs. Por otra parte, la normativa permite que los Estados miembros 
protejan otros intereses, siempre que sean compatibles con el Derecho comunitario, 
previa valoración de su conformidad por parte de la Comisión (art. 21.4 del Regla- 
mento CE núm. 139/2004). 

E n  concentraciones sin diinensión comunitaiia, la legislacicín estatal puede autorizar a 
las autc~ridades nacionales a tomar en cuenta objetivos ambientales (art. 1 del liegla- 
mento CE núm. 139/2004). En este sentido, el art. 10.4 de la Ley 15/2007, de 3.7, de 
Defensa de la Coinpetencia, permite al Consejo de Ministros valorar la operación de 
concentraciOn "atendiendo a criterios de interés general distintos de la defensa de la 
competencia", entre los que se encuentra la protección del medio ambiente. 

l .  Ida prollibición de ai~n.ro d~po.riciÓ~~ doial//inantr no tiene excepciones, por lo que no puc- 
den tomarse en cuenta objetivos ambientales (art. 102 TFUE)'". La cuestión es, pues, 
definir precisamente las conductas que caen dentro de la prohibición. Así, por ejem- 
plo, los comportamientos que tienen justificación objetiva no constituyen abuso de 
posición 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- 
cación del Derecho de la Competencia4', pero de forma muy restricti.ira, ya que ello re- 
duce su capacidad para proteger el mercado. i2demás, no pueden tonlarse sólo en 
cuenta los pretendidos beneficios ambientales, slno también los costes sociales que re- 
sultarían de un posiblc debilitamiento de la ~ompetencial'~. E n  una palabra, el Derecho 
de la Coinpetencia no puede convertirse en un instrumento al servicio de la política am- 
biental, industrial o social. En ese caso, dejaría de cumpiir su específica función, que ei: 
asegurar el funcionanliento no distorsionado del mercado, en perjuicio del interés ge- 
neral. 

Vil. XYUDIIS F,STAThU:S PARA LA P R O T E C C I ~ N  DP.1. ;V61)10 AMBIENTE 

17. La normativa europea maneja un concepto material de ayudas estatales, en el que se in- 
cluyen todas aquellas medidas que reduccn las cargas que normalmente afectan a las 
empresas, con independencia de los objetivos pretendidos4'. No obstante, la amplitud 
de dicho concepto se pone continuamente a prueba con la creciente sofisticación de 

!' h~ord7i. Con/pci//ron /lii:honl~er (,oín/ npor!), 7 (201 0) 
" '  CO1V~i2008) 40012, p;ira 1.4, 5 .  
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las técnicas que utilizan los Estados para la consecución de los objetivos ambientales. 
En concreto. la medida debe cumplir las exigencias establecidas en el art. 107.1 TFCE: 

(i) Ha de comportar una iitnhya ecunó/r/icd para el destinatario. Esto es lo que,, por 
ejemplo, sucede con el otorgamiento de permisos de emisión de gases de ciecto 
invernadero por debajo de su valor de mercado4% con la cotnpia preceptiva de 
certificados ambientales (qrertz crrtii;~rlte.r)~'. En cambio, no existe ventaja econi~rnica 
cuando las medidas estatales compensan a una empresa por el coste neto que re- 
sulta de la prestación de obligaciones de servicio 

(ii) Las ventajas económicas han de ser .relrrtir~ds. es decir, tienen que favorecer a cier- 
tas empresas o la producción de bienes determinados4", con independencia del a!- 
cance de la medida"'. N o  obstante, no existe selectividad cuando las ventajas o 
cargas resultan de la aplicación del propio sistema". 

(iii) Las medidas deben nutrirse de rec14rsus estatale.?'. Esto ocurre cuando el Estado 
pone a disposicií~n de las empresas permisos de emisión de manera gratuita, en 
lugar de venderlos o subastarlosji. Sin embargo, el Tribunal negó la calificación 
como ayudas estatales de la obligaciíjn que la legislaciOn alemana imponía a los dis. 
tribuidores de energía de comprar la producida con fuentes renovables, a precios 
superiores a su valor de mercado, por el hecho de que dicha ventaja económica 
no comportaba la transferencia de recursos estatales54. La carga financiera que re- 
sulta de dicha obligación debía ser distribuida entre las empresas de suministro de 
energía eléctrica !J los operadores de red situados aguas arriba. 

1 S. Ida nol*inahua ttdrupea adn~itt las ayzldus estatules ai~~bzenta1e.r dc ir/antl-a resh-jctua, por dos razones: 

(i) E n  si mistnas, comportan una distorsión de la competencia, lo que explica la pio- 
hibicií~n general del art. 107.1 SFCEií. De hecho, desde hace años, las autorida- 
des europeas se han fijado como objetivo la prosresiva reducciótl del oolun~en de 
ayudas púhlicas ("/m ai~d hettr.~.-tqi,ted Statr a i ~ l ' ) ' ~ .  
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