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RESUMEN

Este trabajo parte de analizar el concepto de restriccion de la competencia por el objeto
del articulo 101(1) TFUE, atendiendo especialmente a las conclusiones del Abogado General
BoBEek en el caso Budapest Bank (C228/18) y a la sentencia del TJUE sobre este asunto. Segui-
damente, estudia la conexién existente entre la nocién de restriccion por el objeto y los acuer-
dos de menor importancia. Con tal fin, expone tres interpretaciones sustentadas en los Ultimos
pronunciamientos del TJUE en relacién con ambas materias. En particular, plantea la posibilidad
de aceptar que el caracter de minimis forme parte del analisis del contexto juridico y econémico
que ha de realizarse para determinar si un acuerdo constituye o no una restriccion por el objeto
o por sus efectos. Finalmente, esboza las potenciales implicaciones que se derivan del analisis
anterior para nuestra normativa nacional de defensa de la competencia.
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ABSTRACT

This paper starts from analyzing the concept of restriction of competition by object of ar-
ticle 101 (1) TFEU, paying particular attention to the conclusions of Advocate General Bobek
in the Budapest Bank case (C228 / 18). Then, we study the connection between the notion of
restrictions by object and minor importance agreements. With this purpose, it presents three
different interpretations supported by the latest case law of the CJEU in relation to both issues.

In particular, it suggests the possibility of accepting that the de minimis character forms part of
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the legal and economic context analysis that must be carried out to determine whether or not
an agreement constitutes a restriction by object or by its effects. Finally, it outlines the potential
implications derived from the above analysis for our national competition law.

Keywords: anticompetitive agreements, restriction of competition by object, hardcore res-
trictions, legal and economic context, minor importance agreements, de minimis doctrine.
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I. PLANTEAMIENTO Y PROPOSITO

En la actualidad, el Derecho europeo de la competencia trata de lidiar con
los desafios forjados al calor de la economia digital. Todo un elenco de innova-
ciones otrora inimaginables ha irrumpido en nuestra sociedad y ponen a prueba
nuestra normativa en materia concurrencial. Hablamos, entre otros fenémenos,
de plataformas digitales, algoritmos, inteligencia artificial o big data. Son, en
suma, nuevos problemas que nos fascinan por ser capaces de desafiar a la norma
juridica. Se trata de las preocupaciones propias de nuestro tiempo. Las pregun-
tas que marcan una época.

Sin embargo, més alla del atractivo de estas novedades, todavia hoy existen
conceptos elementales del Derecho de la competencia que se nos presentan con-
fusos. La innovacion constante ha llamado nuestra atencion en detrimento de las
cuestiones cldsicas. Los problemas surgidos a raiz de la tecnologia disruptiva
han eclipsado a aquellos otros que siguen rodeados de serios interrogantes, pese
a haber sido abordados en mds de una ocasion por las autoridades antitrust, la
doctrina y la jurisprudencia.

Aunque tratar estas cuestiones no resulta tan emocionante como estudiar
aquellas otras mas novedosas, los juristas no podemos eludir esta obligacion.
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De hecho, es infructuoso intentar dar respuesta a interrogantes de nuevo cuifio
si no resolvemos antes aquellos otros que llevan un largo tiempo esperando. Al
igual que pocas construcciones prosperan sin una base sélida, pocas soluciones
juridicas caben esperar sin unas nociones vertebradoras correctamente defini-
das. Es por ello que las cuestiones «cldsicas» del Derecho de la competencia
en torno a las cuales no existe consenso merecen nuestra atencion. La pregunta
que el escéptico debe formularse con vistas a averiguar si lo que aqui decimos
es elocuente puede ser basicamente la siguiente: ;cdmo va a estar preparado
nuestro Derecho para los algoritmos y el big data si todavia no tenemos del
todo claro qué es una restricciéon de la competencia por el objeto o un acuerdo
de menor importancia?

El concepto de restriccidon de la competencia por el objeto aparece en la pro-
pia prohibicién de los pactos colusorios. Estd presente, desde un primer momen-
to, en el Tratado de Roma. Y, desde entonces, pervive hasta nuestros dias. No
obstante, la linea divisoria entre dicho concepto y el de restriccién de la com-
petencia por sus efectos sigue siendo una cuestion discutida y controvertida'.

En rigor, se trata de acuerdos que por su propia naturaleza son daifiinos para
la competencia, al presentar un grado suficiente de lesividad para el bien juridi-
co protegido. Sin embargo, este criterio delimitador se ha mostrado insuficiente
para definir el objeto restrictivo de la competencia. De hecho, no existe una
enumeracion definitiva de estos acuerdos, aunque a menudo son confundidos
con figuras afines como las hardcore restrictions®. Ademas, es sabido que el
examen derivado de la aplicacién del articulo 101(1) TFUE no debe ser mera-
mente abstracto, sino que ha de atender al contexto juridico y econémico del
acuerdo en cuestion’. Pero esto sin llegar a realizar un andlisis de los efectos
anticompetitivos, porque de lo contrario la delimitacién de la restriccion por el
objeto y por sus efectos del 101(1) TFEU careceria de sentido®.

Por otro lado, los acuerdos de menor importancia encuentran su origen cin-
cuenta afios atrds, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Desde entonces
se han sucedido diferentes Comunicaciones de la Comisiéon Europea encami-
nadas a delimitar estas conductas en aras de la seguridad juridica’. Tanto es

! Vid., entre otros, IBANEZ CoLoMO, P. (2017), pag. 21; BRUZZONE, G., y CAPOzzI, S. (2015), pag. 217;
LoozeN, E. (2010), pag. 148; GRAHAM, C. (2013), pdgs. 542-543; ALVIN SNG, Y. (2016), pdg. 180 y LOWHA-
GEN, F. (2019).

2 Vid. VOLLERING, S. (2018), pdgs. 66-69; WAHLIN, M. C. (2014), pags. 329-343; JONES, A. (2010a),
pdgs. 783-818, y Costas COMESANA, J. (2010), pags. 167-182.

3 STJUE de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre Dermo Cosmetique (C 439/ 09) y STIUE de 28 de abril
de 1998, Javico International vs. Yves Saint Laurent (C 306/ 96). En esta direccion, vid. IBANEzZ CoLoMoO, P.
(2019a) y (2019b).

* GrAHAM, C. (2013), pdg. 543 y «Opini6n del Abogado General WAHL», de 27 de marzo de 2014, sobre
el asunto Cartes Bancaires (C67/ 13), apdos. 40 y 148.

> Comunicacién de 27 de mayo de 1970, relativa a los acuerdos de menor importancia no previstos en
las disposiciones del apdo 1 del articulo 85 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(DOCE nim. 64, de 2 de junio de 1970), Comunicacién de la Comision, de 19 de diciembre de 1977, relativa
a los acuerdos de menor importancia que no caen bajo la prohibicién del articulo 85, apartado 1, del Tratado
constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. (DOCE C 313, de 29 de diciembre de 1977), Comunicacién
de la Comisidn, de 3 de septiembre de 1986, relativa a los acuerdos de menor importancia no contemplados en
el apartado 1 del articulo 85 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europe. (DOCE C 231, de
12 de septiembre de 1986), Comunicacién de la Comision de 1997 relativa a los acuerdos de menor importancia
no contemplados en el apartado 1 del articulo 85 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(DOCE C 372, de 9 de diciembre de 1997), Comunicacion de la Comision relativa a los acuerdos de menor
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del
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asi que actualmente la Comunicacién ha canibalizado el concepto y pareciera
como si no hubiese mds doctrina de minimis que la alli conferida®. Lejos queda
ya el debate acerca de si han de atender Unicamente a criterios cuantitativos o
también a otros de cardcter cualitativo. En la actualidad, se presentan como una
nocion de nuestro Derecho de la competencia confinada a un papel residual, casi
anecdotico, pese a estar estrechamente conectada con el principio de lesividad y
proporcionalidad presente en cualquier orden sancionador.

Asi, laincertidumbre en torno a las restricciones por su objeto y a su relacion
con el caricter apreciable de la restriccion de la competencia resulta evidente.
No en vano, en la sentencia del caso Expedia se considera que un acuerdo que
tiene un objeto contrario a la competencia constituye, por su propia naturaleza
e independientemente de sus efectos concretos, una restriccion sensible del jue-
go de la competencia’. Surgen con ello dos interrogantes a los que se prestara
atencion en este trabajo: 1.°) ;Qué es entonces una restriccién de la competencia
por su objeto? Y 2.°) ;qué quiso decir el TJUE cuando sostuvo que un acuerdo
que tiene un objeto contrario a la competencia es una restriccion sensible de la
misma?

En respuesta a la primera pregunta, entendemos que una nocién bastan-
te acertada de restriccion por el objeto es la ofrecida por el abogado general
BOBEK en las conclusiones del caso Budapest Bank®. No en vano, en ellas logra
sintetizar y armonizar con solvencia los pronunciamientos dispares del TIUE®.
Ademas, abraza una posicién mixta que deja obsoletas tanto la aproximacién
ortodoxa como la funcional pura. Esta solucién es mds tarde recogida, sin am-
bigiiedad, por el propio érgano jurisdiccional '°.

Por lo que respecta a la segunda pregunta, si bien se identifican hasta tres
interpretaciones diferentes de la relacion existente entre las restricciones de la
competencia por el objeto y los acuerdos de minimis, mostramos especial in-
terés por aquella que aboga por concebir la sensibilidad de la restriccion de
la competencia como contenido de la fase contextual. La preferencia por esta
interpretacion pivota en su respeto del espiritu tanto de la delimitacién de la
restriccion por el objeto y por los efectos como de la doctrina de minimis. Ello,
ademds, sin dar la espalda a los mds que dispares pronunciamientos del TJUE
en la materia.

Finalmente, reflexionamos brevemente sobre las implicaciones que la no-
cion de restriccion por el objeto apuntada y su interconexién con la doctrina
de minimis tienen para la normativa espafiola de defensa de la competencia.
En particular, se sostiene la adecuacion de la Ley de Defensa de la Competen-
cia al planteamiento expuesto. Sin embargo, se pone de relieve la necesidad

Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (DOCE C 368/13, de 22 de diciembre de 2001) y Comunicacion
de la Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de forma sensible
en el sentido del articulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (BOUE C 291,
de 30 de agosto de 2014).

° Este fendmeno, esto es, el hecho de que se otorgue mds relevancia de la debida a las gufas y Comuni-
caciones de la Comision Europea, ha sido puesto de manifiesto por varios autores, entre otros, KOLSTAD, O.
(2009), pag. 20, y ZELGER, B. (2017), pag. 382.

7 STJUE de 13 de diciembre de 2012, Expedia (C-226/11).

8 Opinion del Abogado General BOBEK en Gazdasdgi Versenyhivatal vs. Budapest Bank Nyrt (C 228/18),
5 de septiembre de 2019.

® IBANEZ CoLomo, P. (2019c¢).

1 STJUE de 2 de abril de 2020, Budapest Bank (C-228/18). Vid. IBANEz CoLomo, P. (2020).
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de reformar el Reglamento de Defensa de la Competencia, concretamente sus
articulos 2 y 3. El primero, esto es, el articulo 2, porque ninguna conducta esta
excluida per se de la doctrina de minimis. El segundo, el articulo 3, porque su
contenido ya se encuentra recogido implicitamente en el articulo 1 de la Ley.

II. LARESTRICCION DE LA COMPETENCIA POR EL OBJETO

Aclarados los propdsitos de este trabajo, es ahora el momento de exponer
(aunque con brevedad) las tres teorias vigentes sobre el concepto de restriccion
por el objeto. En primer lugar, la aproximacion ortodoxa [infra, 11.1]. En segun-
do lugar, la aproximacioén funcional [infra, I1.2]. Por dltimo, la posicién mixta o
hibrida, de la cual somos partidarios [infra, 11.3]

1. LA CONCEPCION TRADICIONAL: LA «OBJECT Box»

La representacion de la restriccion por el objeto como un comportamiento
acoplado en una caja que retne toda restricciéon de este tipo es bastante popu-
lar''. Esta presupone la existencia de una lista abstracta de acuerdos especial-
mente graves por su propia naturaleza que son considerados, precisamente por
ello, restricciones de la competencia por su objeto'?. En este elenco indetermi-
nado encontramos, sobre todo, restricciones obvias, como las enumeradas en el
propio articulo 101(1), pero también hardcore restrictions de las recogidas en
los Reglamentos de Exencién por Categorias o en las Comunicaciones y guias
de la Comision Europea .

Desde esta perspectiva, la distincion entre restriccion de la competencia por
el objeto y por sus efectos radica en la propia naturaleza perjudicial de la con-
ducta'®. Es, en cierto modo, una categorizacion fundamentada en el instinto, el
cual nos dice que ciertas restricciones deben ser mds serias que otras y que en
ellas se presume la ilegalidad . Presuncion, ademas, que en la version ortodoxa
pura es irrefutable'®. Sin embargo, algunos autores han sefialado que, desde un
prisma econdmico, todas las restricciones de la competencia la dafan de igual
manera, esto es, mediante el establecimiento de unos mayores precios y/o una
menor produccion. Por este motivo, no es posible sefialar que unas son mas
peligrosas que otras por su propia naturaleza sin pecar de cierta arbitrariedad'’.

Hay quienes, conscientes de la dificultad de emplear como estandar tnico
la propia naturaleza de la restriccion, han defendido que aquellas restricciones
no obvias de la competencia deben disfrutar del beneficio de la duda en lugar de
presumirse que son una restriccion por el objeto!®. Sostienen asi, en definitiva,
que solo se sancione como restriccion por el objeto aquello que resulta obvio.

' ' WHisH, R., y BAILEY, D. (2019), pag. 122.

2 KING, S. (2011), pag. 272.

13 Ibid, pag. 274.

4 STJUE de 20 noviembre 2008, Beef Industry Development Society y Barry Brothers (C 209/07),
apdos. 15y 17.

' BRANKIN, S. P. (2016), pags. 379-380. Lo que para NAGY convierte al concepto en una artillerfa desbo-
cada (vid. NAGY, C. 1. (2015), pags. 154-155).

16 KING, S. (2011), pag. 294.

17 BRANKIN, S. P. (2016), pag. 379.

'8 ALVIN SING, Y. (2016), pag. 182, y HERNANDEZ RODRIGUEZ, F. (2015), pag. 538.
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Esta idea de la obviedad como estdndar para definir qué es una restriccién por
el objeto ha sido formulada, de hecho, por el propio TIUE en European Night,
donde el 6rgano jurisdiccional advierte que la categoria del objeto consiste en
restricciones obvias de la competencia'®. No obstante, este criterio recibe la
misma critica que la naturaleza de la restriccion. No es un pardmetro sustantivo
por si solo. Antes bien, es necesario especificar en qué casos una restriccion de
la competencia es obvia®.

Por otro lado, como ha sefialado VOLLERING, las hardcore restrictions hacen
referencia a una lista negra de cldusulas contractuales que impiden beneficiarse
de un Reglamento de Exencion por Categorias al acuerdo que las contiene?'.
Para este autor, por tanto, restriccion por el objeto y hardcore restriction son
dos conceptos diferentes. Puede haber solapamiento, pero la clasificacion de
una cldusula como hardcore por si sola no alivia a la autoridad concurrencial de
la carga de la prueba®?. Idea que ha sido apoyada por el TJUE cuando declaré
que la clasificaciéon de una cldusula como hardcore carece, por si misma, de
significado en el enjuiciamiento del articulo 101(1)%.

Pese a las dudas expresadas, esta representacion ortodoxa de la restriccion de
la competencia por el objeto ha sido acogida claramente por la Comisién Europea
en sus Comunicaciones, guias y Reglamentos de Exencion por Categorias. En
concreto, la autoridad antitrust europea ha recurrido a la incorporacion de listas
negras para fijar su politica, intentando a su vez que estas sean equiparadas a res-
tricciones por el objeto*. De hecho, la Comision no ha distinguido nitidamente
la jurisprudencia del TJUE y su modus operandi, contribuyendo asi a una mayor
confusion acerca de la interpretacion legal de restriccion por el objeto.

Particularmente, la utilizacién por parte de la Comision de esta aproximacién
ortodoxa ha supuesto, en algunos casos, que acuerdos cuya nocividad no es del
todo obvia sean catalogados como restricciones por el objeto?. Si bien estas guias
no perjudican lo que diga el TJUE, la detallada orientacién de una autoridad de
confianza, en combinacién con la probabilidad de que las autoridades nacionales
las sigan, hacen de ellas un auténtico manual para los practicos del Derecho?. De
ahi que a menudo el debate acerca del objeto contrario a la competencia se haya
centrado en si tal o cual acuerdo debe formar parte de ese hipotético arcon?.

Cierto es, con todo, que la «object box approach» presenta ciertos benefi-
cios. En particular, es palpable que en virtud del mismo las restricciones por el

19 STJUE de 15 de septiembre de 1998, European Night Services vs. Comision (T 374 y 375/94).

% BRANKIN, S. P. (2016), pags. 380-381.

2l VOLLERING, S. (2018), pags. 66-67.

2 Jbid, pags. 66-69. También mantiene que equiparar hardcore restrictions y restricciones por el objeto es
una cuestion muy polémica: COSTAS COMESANA (2010), pdgs. 170 y sigs. No obstante, WAHLIN afirma que no
queda claro si el TJUE piensa asi, o si por el contrario, estd en la linea de lo sostenido por la Comisién Europea.
(Vid. WAHLIN, M. C. (2014), pags. 341-343).

2 STJUE de 28 de septiembre de 2006, Briinsteiner and Authohaus Hilgert vs. BUW (C 376 Y 377/05),
STJUE de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre Dermo Cosmetique (C 439/ 09) y STIUE de 2 de abril de 2009,
Pedro 1V Servicios (C 260/07).

2 KING, S. (2011), pags. 269-270, y BaNo Fos, J. M.*. (2018), pag. 73.

2> Algo que ha sido criticado por la doctrina. En particular, VELASCO SAN PEDRO, L. A. (2006), pag. 638.

% European Commission (2010), Guidelines on verticals restrains, apdos. 23 y 47. Vid. IBANEZ COLO-
Mo, P. (2018), pags. 141-142.

* VOLLERING, S. (2018), pag. 67.

% KING, S. (2011), pdg. 270. Al respecto, MAHTANI defiende la necesidad de crear un concepto mds sofis-
ticado que el construido por la object box. Vid. MAHTANI, M. (2012), pag. 26.
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objeto estdn claras y que ningtin andlisis de los efectos es requerido. Esto redun-
da en seguridad juridica para las empresas, facilidad de prueba para las adminis-
traciones publicas y una mayor simplicidad en la aplicacion del articulo 101(1)
TFUE. Sin embargo, sus puntos débiles resultan tan evidentes como sus bonda-
des®. No en vano, esta aproximacion prescinde de cualquier elemento analitico
o examen de los efectos reales del acuerdo. Consiste en un juicio abstracto, que
en puridad, se aparta de la realidad y se acerca a un mundo probabilistico®’. De
este modo, el objeto contrario a la competencia pierde parte de su potencial para
determinar en qué casos hay una restriccion de la competencia, ya que renuncia
a un uso flexible?'.

EI TJUE, pese a los inconvenientes sefialados, también ha manejado la apro-
ximacion ortodoxa en su vacilante labor de interpretacion. En Bureau National
vs. Guy Clair, por ejemplo, sostuvo que no es necesario tener en cuenta los
efectos reales de un acuerdo que tiene por objeto restringir la competencia®.
De ahi que considerara que un acuerdo de fijacién de precios es, por su propia
naturaleza, una restriccién de la competencia®. Sin embargo, quizas el caso
mads claro de utilizacién de la object box por parte del TIUE ha sido Tréfilunion,
al afirmar en el 6rgano jurisdiccional que la fijacién de precios en un harcore
cartel es una infraccion clara de la competencia que necesariamente evita la
aplicacion de la rule of reason, ya que ha de ser reputada como una prohibicién
per se de las normas de competencia®*.

Esta referencia improcedente al Derecho antitrust norteamericano® podria
llevarnos a pensar que restriccion por el objeto y prohibicion per se son concep-
tos practicamente sinénimos y que la inica diferencia estd en la posible pero im-
probable excepcion del articulo 101(3) TFEU. Sin embargo, lo cierto es que el
articulo 101(3) TFUE es mucho menos flexible que el articulo 101(1) TFUE?’.
Ademds, hay autores que han apuntado que, en la prictica, el Derecho estadou-
nidense también permite justificar prohibiciones per se de manera similar al
articulo 101(3)%*. Al respecto, huelga decir que la interpretacion que los tribu-
nales estadounidenses han hecho de la per se rule ha sido mds restrictiva que la
efectuada por el TJUE de la restriccion por el objeto. De ahi que sea necesario
aclarar aquellas circunstancias que la separan de la regla per se si no queremos
que exista apariencia de similitud*. No en vano, incluso hoy puede concebirse
la restriccion por el objeto como un listado no exhaustivo que, gracias a pronun-
ciamientos como Expedia o Allianz, permite a las Autoridades Nacionales de la
Competencia interpretar el concepto de forma amplisima“.

» Para una breve y nitida critica a la «object box approach», vid. IBANEZ CoLOMO, P. (2019b).

% ZELGER, B. (2017), pag. 373.

31 KING, S. (2011), pag. 274, y HERNANDEZ RODRIGUEZ, F. (2015), pag. 538.

3 STJUE de 30 de enero de 1985, Bureau National Interprofessional Du Cognac vs. Guy Clair (C 123/83).

3 Algo que luego se ha matizado, como bien ha sefialado IBANEZ CoLoMO, P. (2019a).

3 STJUE de 6 de abril de 1995, Tréfilunion (C 148/89).

¥ Baro Fos, J. M.* (2018), pag. 53.

% Abogado General WAHL en sus conclusiones, de 27 de marzo de 2014, sobre el asunto Cartes Bancaires
(C67/ 13), y BONFIELD, L. et al. (2018), pags. 450-453.

3 BRUZZONE, G.,y CAP0zz1, S. (2015), pags. 222-223.

3 BRANKIN, S. P. (2016), pag. 380. El autor cita las Antitrust Guidelines for Collaborations Among Com-
petitors de abril del 2000.

¥ JONES, A. (2010b), pag. 676.

4 GraHAM, C. (2013), pag. 543. STIUE de 14 de marzo de 2011, Allianz Hungria (C-32/11) y STJUE de
13 de diciembre de 2012, Expedia (C-226/11).
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En resumidas cuentas, la aproximacién ortodoxa pura encuentra un obsticu-
lo insalvable para ser la propuesta interpretativa méas satisfactoria: no permite
explicar las anomalias propias de los pronunciamientos en los que una restric-
cién obvia o hardcore de la competencia (y por tanto, sita en la object box) no
es reputada como una restriccion por el objeto, sino como una restriccion por el
efecto o incluso como un acuerdo que cae fuera del dmbito del articulo 101(1)
TFUE*.

2. LA CONCEPCION FUNCIONAL: LA «MORE ECONOMIC APPROACH»

La aproximacién ortodoxa pronto da paso a un acercamiento a las normas de
la competencia de cardcter mas econémico. Conforme a él, tiene cabida un ana-
lisis mds casuistico, esto es, mas respetuoso con la particularidad de cada caso*.

El primer precedente en el cual el TJUE recurrid a esta postura mds dina-
mica y menos formalista se encuentra en Société Technique Miniére*. En esta
sentencia el juzgador afirma que la competencia debe ser entendida dentro del
contexto actual en que se lleva a cabo el acuerdo en disputa. Este contexto, a su
vez, atiende a la naturaleza y cantidad afectada de los productos cubiertos por el
acuerdo, a la posicioén e importancia del distribuidor y productor en el mercado
relevante y a la posicidn del acuerdo respecto de otros conexos. Ademads, se
pone de manifiesto que, examinadas las consecuencias del acuerdo, estas deben
justificar la conclusién de que la competencia queda restringida en una exten-
sién suficientemente apreciable. Esto, como resulta evidente, es incompatible
con una concepcion formalista pura de la restriccion de la competencia por el
objeto*.

Este planteamiento, lejos de ser una excepcion, es bastante frecuente en los
diversos pronunciamientos del TJTUE. De hecho, hay quien mantiene que cuenta
con un mayor soporte jurisprudencial que la aproximacion ortodoxa*’. En todo
caso, no cabe duda de que posee una amplia tradicién*. Tanto es asi que resulta
dificil sostener que en la actualidad esta vigente una posicion ortodoxa pura.

4 KING, S. (2011), pag. 275, el cual cita la solucién dada por la Comisién Europea en Visa International
como ejemplo. También BAILEY, D. (2012), pag. 584, quien cita al efecto la STIUE de 19 de abril de 1988,
Erauw-jacquery (C 27/87). No obstante, hay casos en los que la Comisiéon Europea mantiene una vision dife-
rente al caso Visa Internacional. Vid. MAHTANI, M. (2012), pag. 17, quien cita el caso Reims I1. Sin embargo, en
opinién de este autor las aparentes contradicciones han de ser vistas como una purificacion de la categoria del
objeto entendida como la object box (pags. 18 y sigs.).

4 La introduccion del contexto juridico y econdémico ha sido vista por algunos autores como un equi-
valente a la quick look norteamericana, esto es, como un andlisis de los efectos simplificados en ciertos casos
que no son claras restricciones por el objeto. Vid. MAHTANI, M. (2012), pdg. 17,y JONES, A. (2010b), pdg. 664.

# STJUE de 30 de junio de 1966, Société Technique Miniére (C 56/65).

# En este sentido, se ha mantenido que la estructura del mercado, la existencia de canales de distribucién
alternativos y el poder de las compaiiias son las consideraciones necesarias para ver si un acuerdo es una res-
triccién por el objeto. Ello apunta a una investigacion econdmica y juridica mds amplia que la existente en la
aproximacion ortodoxa. Parece asf existir una contradiccién con uno de los mayores atractivos de la distincién
entre restriccion por el objeto y por los efectos, el cual es facilitar la tarea a la autoridad antitrust por no exigir
un andlisis profundo o factual. (Vid. GRAHAM, C. (2013), pag. 547).

# ALVIN SING, Y. (2016), pag. 180, KING, S. (2011), pag. 294, e IBANEZ CoLoMO, P. (2019a).

4 Entre otras, vid. STIUE de 1 de febrero de 1978, Miller International Schallplatten vs. Comision
(C 19/77), apdo. 7; STIUE de de 28 de marzo de 1984, Compagnie royale asturienne des mines y Rheinzink vs.
Comision (C 29/83 y 30/83), apdo. 26; STJUE de 6 de abril de 2006, General Motors vs. Comision (C 551/03),
apdo. 66; STJUE de 27 de septiembre de 2006, GlaxoSmithKline (T 168/01) y STJUE 30 de enero de 2020,
Generics (C 307/18), apdos. 39, 82 y 103.
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Sin embargo, esta aproximacién mds econémica a los acuerdos colusorios
tampoco resulta facil de aceptar. Esto se debe, especialmente, a que el TIUE no
desecha el enfoque analizado con anterioridad. Por el contrario, a menudo sigue
empleando expresiones como «grado suficiente de lesividad» o «por su propia
naturaleza» en sus pronunciamientos mds casuisticos. Tal proceder, suscita una
pregunta fundamental: ;Se trata de un enfoque alternativo para determinar la
presencia de una restriccion por el objeto o, por el contrario, de un requisito
adicional en el examen del objeto anticompetitivo?

En el primer caso, esto es, que se trate de un enfoque alternativo, cabe de-
terminar que un acuerdo es una restriccion por el objeto por dos vias*’: 1.°) la
aproximacién ortodoxa, es decir, que se considere una restriccién de las que
por regla general tienen efectos negativos y que por ello se presume iure et de
iure que es una restriccion por el objeto. 2.°) una aproximacion casuistica, que
presupone que el comportamiento no se encuentra entre aquellos que por su
propia naturaleza son negativos para la competencia, pero que, sin embargo,
debido a su contexto legal y econémico, puede reputarse una restriccion por
el objeto. Huelga decir que asi entendida la aproximaciéon mas econdmica en-
sancha la «caja», en la medida que permite, en dltima instancia, que un mayor
nimero de acuerdos tengan cabida en aquella*®. Asi se infiere, de hecho, de la
sentencia del caso Allianz Hungria, la cual recibi6 duras criticas por parte de
la doctrina®.

En el segundo supuesto, esto es, cuando el contexto juridico y econdmico
funciona como un presupuesto adicional, para concluir que un acuerdo cons-
tituye una restricciéon de la competencia por su objeto se atenderd igualmente
a la propia naturaleza de la practica y a su grado suficiente de lesividad®. No
obstante, el hecho de pertenecer a la categoria de conductas insertadas dentro
de la object box no determina que el acuerdo concreto haya de ser reputado
una restriccion por el objeto. Tan solo implica una presuncién que ha de re-
chazarse o confirmarse a raiz del examen del contexto juridico y econémico?!.
Con ello, el principal defecto de la aproximacion ortodoxa, que es el prescin-
dir de cualquier elemento analitico, queda compensado. De esta forma, la caja
que esconde las restricciones por el objeto sigue existiendo pero reducida,
puesto que ha de ser interpretada de forma restrictiva, en el sentido de que del
andlisis del contexto no se deben desprender dudas acerca del cardcter de la

47 En esta linea se expresa LoOZEN, E. (2010), pags. 148-149.

8 Asi parece deducirse de la opinién del Abogado General VILLALON, de 25 de octubre de 2012, sobre el
asunto Allianz Hungria (C32/11). En contra, vid. BRUZZONE, G., y CAP0OzzI, S. (2015), pag. 224.

4 STIUE de 14 de marzo de 201, Allianz Hungria (C-32/11). Entre las criticas, podemos senalar, entre
otros: NAGY, C. I. (2015), pags. 154-159; GraHAM, C. (2013), pdg. 547 (el cual defiende que en este caso el
TJUE establece una especie de quick look europea que, en todo caso, no ayuda a la seguridad juridica, puesto
que parece sugerir una nueva aproximacion a las restricciones por el objeto); ZELGER, B. (2017), pags. 374-375,
y LOWHAGEN, F. (2019), quien afirma que la ambigiiedad del razonamiento llevé a algunas autoridades nacio-
nales de la competencia a invocar el asunto para calificar casi cualquier tipo de conducta como una restriccion
de la competencia por el objeto.

3 Vid, entre otras, STJUE de 4 de octubre de 2011, Football Association Premier League (C 403 y 429/
08) y STIUE de 13 de octubre de 2011, Pierre Fabre Dermo Cosmetique (C 439/ 09) y la STIUE de 2 de abril
de 2020, Budapest Bank (C-228/18).

! En esta linea claramente estaria el Abogado General WAHL en sus conclusiones, de 27 de marzo de 2014,
sobre el asunto Cartes Bancaires (C67/ 13), apdos. 44 y sigs. y la STJUE de 27 de septiembre de 2006, GlaxoS-
mithKline (T 168/01). También en esta direccién se muestra KING, S. (2011), pdgs. 294-295, KOLSTAD, O. (2009),
pag. 5; IBANEZ CoLOoMO, P., y LAMADRID, A. (2017), pags. 353-354, y la STJUE de 2 de abril de 2020, Budapest
Bank (C-228/18).
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restriccion?. Este planteamiento, en concreto, ha sido seguido por el TJUE en
las sentencias Cartes Bancaires y Maxima Latvija, ambas aplaudidas por la
doctrina®.

En efecto, en Cartes Bancaires el TJUE asegura que para determinar el
grado suficiente de lesividad debe atenderse al contenido, los objetivos y al con-
texto. No obstante, el concepto de restriccion por el objeto debe interpretarse de
forma restrictiva>*. El contexto, por tanto, es otro requisito mas del analisis de
la restriccion por el objeto y no un enfoque alternativo. Asi, el TIUE desplaza el
nucleo de la justificacion desde una calificacion formal hacia una consideracion
mds conforme con los principios del Derecho sancionador, en particular, con el
principio de antijuridicidad material®. Se explica asi la interpretacion restrin-
gente, ya que la restriccion por el objeto es una conducta antitrust de peligro
que anticipa el caracter antijuridico a la mera puesta en peligro del bien juridico
y no a la lesion efectiva.

En puridad, de estar conformes con la postura anterior, estariamos aceptan-
do una postura o aproximaciéon mixta>’. No en vano, esta es la que parece que
predomina en la actualidad, tal como se pone de manifiesto en Budapest Bank?®.
Sin embargo, se observa cdmo la incorporacién del more economic approach
al articulo 101(1) TFUE no soluciona por si misma el problema que rodea a la
interpretacion que ha de hacerse del concepto de restriccion por el objeto. An-
tes bien, los interrogantes persisten: ;como es posible saber si una restriccién
forma parte de la object box?, ;donde acaba el andlisis del contexto juridico y
econdémico y comienza el examen de los efectos?, ;qué utilidad tienen entonces
las listas negras elaboradas por la Comision?, etcétera.

3. LA CONCEPCION BIFASICA: FASE FORMAL SEGUIDA
DE UNA FASE CONTEXTUAL

La sentencia del asunto Cartes Bancaires supuso un avance en la compren-
sion del concepto de restriccion por el objeto del articulo 101(1) TFUE*. En
efecto, la labor realizada por doctrina y jurisprudencia ha dado sus frutos y nos
encontramos hoy en una posicion mds ventajosa que antafio para dar respuesta a
los interrogantes que todavia perduran. A este respecto, parece que el Abogado
General BOBEK ha recogido el guante y ha aceptado el desafio, como ponen de

32 Opinién del Abogado General VILLALON, de 25 de octubre de 2012, sobre el asunto Allianz Hungria
(C32/11), apdo. 65.

3 STJUE de 11 de septiembre de 2014, Cartes Bancaires (C-67/13) y STJUE de 26 de noviembre de
2015, Maxima Latvija (C-345/14). En el blog Almacén de Derecho, se pueden encontrar dos comentarios breves
que en linea generales exponen con solvencia las implicaciones y bondades de estos pronunciamientos. Vid.
ALFARO AGUILA-REAL, J., y BANO Fos, J. M. (2016), y ALFARO AGUILA-REAL, J. (2016).

> STIUE de 11 de septiembre de 2014, Cartes Bancaires (C-67/13).

35 ALFARO AGUILA-REAL, J., y BANO Fos, J. M. (2016), y BANO Fos, J. M. (2018), pdgs. 133-135.

3 ALFARO AGUILA-REAL, J., y BANO Fos, J. M. (2016).

37 Asi se deduce de la opinion del Abogado General WAHL, de 27 de marzo de 2014, sobre el asunto Car-
tes Bancaires (C67/ 13), apdo. 56: «tinicamente habrdn de considerarse restrictivos de la competencia por el
objeto los comportamientos cuyo cardcter perjudicial, segiin la experiencia y el conocimiento econdémico, esté
comprobado y sea facilmente detectable, pero no los acuerdos que, a la vista del contexto en el que se inscriben,
presenten efectos ambivalentes en el mercado o que puedan tener efectos restrictivos accesorios necesarios
para lograr un objetivo principal no restrictivo de la competencia». También ha puesto de manifiesto esta vision
hibrida la doctrina. Vid. KING, S. (2015), pag. 3.

% STJUE de 2 de abril de 2020, Budapest Bank (C-228/18).

* STJUE de 11 de septiembre de 2014, Cartes Bancaires (C-67/13).
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relieve sus conclusiones en Budapest Bank, las cuales tratan de facilitar la forma
en la que ha de realizarse el examen que tenga por propdsito discernir si nos
encontramos ante una restriccion por el objeto o no®.

Para tratar de salvar el uso conjunto de las aproximaciones ortodoxa y fun-
cional a las que acabamos de referirnos en los epigrafes precedentes, BOBEK,
tras revisar la jurisprudencia del TJUE, intenta armonizar los dispares pronun-
ciamientos a través del diseflo de un andlisis en dos fases®':

— 1% La primera evaluacién del acuerdo que ha de realizarse tiene un
cardcter formal. En ella se analiza el contenido y los objetivos del acuerdo con
la finalidad de discernir si es dafiino para la competencia por su propia natura-
leza o presenta un grado suficiente de lesividad para la misma. Este examen,
ademds, exige que la conducta sea facilmente catalogada como una restriccion
peligrosa para la competencia y que esta circunstancia cuente con el respaldo de
una experiencia sélida y fiable.

— 2. Tras la primera fase, ha de llevarse a cabo otra que consiste en
analizar el contexto juridico y econémico. El acuerdo, recomendacién o prac-
tica hasta este momento es solo aparentemente anticoncurrencial. Este andlisis
casuistico sirve, por tanto, para verificar o descartar el cardcter anticompetitivo
por el objeto, pero nunca como un motivo auténomo para considerar que el
acuerdo pertenece a esta categoria®.

Para entender la funcionalidad de la segunda fase, BOBEK se preocupa es-
pecialmente de diferenciarla del andlisis de los efectos®. Al respecto, considera
que la autoridad que aplique el articulo 101(1) TFUE debe comprobar que no
se dan circunstancias concretas que puedan arrojar dudas sobre la presunta na-
turaleza dafiina del acuerdo. Constituye, esencialmente, un examen bdsico de
la realidad. Simplemente exige al defensor de la competencia comprobar, con
caricter ciertamente general, si se dan circunstancias que impidan al acuerdo en
cuestion restringir la competencia. Asi, la diferencia entre lo uno y lo otro, en
definitiva, es mds cuantitativa que cualitativa, segin el Abogado General.

Estas conclusiones del Abogado General han de ser aplaudidas®. Nuestra
valoracion positiva se debe, principalmente, a cuatro factores®: 1.°) Consigue or-
denar la mayoria de pronunciamientos relevantes del TJUE en materia de restric-
ciones por el objeto. 2.°) Es una vision hibrida respetuosa con los dos enfoques
existentes con anterioridad a su formulacién, pero que, sin embargo, logra salvar
las criticas realizadas a uno y otro. 3.°) Explica cdmo ha de realizarse la aproxi-
macién ortodoxa al concepto, toda vez que detalla cémo ha de llevarse a cabo la
fase formalista. 4.°) En la fase contextual esclarece como debe abordarse el ana-
lisis del contexto juridico y econémico y donde estd la frontera con el examen de

% Opinién del Abogado General BOBEK en Gazdasdgi Versenyhivatal vs. Budapest Bank Nyrt (C-228/18),
5 de septiembre de 2019.

" Opinién del Abogado General BOBEK en Gazdasdgi Versenyhivatal vs. Budapest Bank Nyrt (C-228/18),
5 de septiembre de 2019, apdos. 41,42,43 y 82. Sin embargo, cabe destacar que un planeamiento muy parecido
ya fue recomendado por KOLSTAD hace diez afios. Vid. KOLSTAD, O. (2009), pdg. 56. También MAHTANI, M.
(2012), pags. 11 y sigs.

92 LOWHAGEN, F. (2019).

% Opinién del Abogado General BOBEK en Gazdasdgi Versenyhivatal vs. Budapest Bank Nyrt (C-228/18),
5 de septiembre de 2019, apdos. 48,49 y 50.

% No compartimos, sin embargo, que la restriccién por el objeto y por el efecto no sean ontolégicamente
diferentes y que la diferencia sea estrictamente procesal.

% Algunos de ellos compartidos por IBANEZ CoLomo, P. (2019c¢).
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los efectos. Todas estas razones nos llevan, en suma, a concluir que la perspectiva
bifasica de la restriccién por el objeto, tal como la concibe el Abogado General,
ha de ser la manera de interpretar este concepto de ahora en adelante.

De esta misma opinion es, segin parece, el TJTUE. No en vano, de su sen-
tencia de 2 de abril de 2020 se desprende que el érgano jurisdiccional acoge
la interpretacién de BOBEK de una forma que deja poco espacio para la duda®.
Por un lado, asegura que el concepto de restriccion por el objeto se ha de
interpretar de manera restrictiva sobre la base de un grado de nocividad sufi-
ciente para la competencia, apoyandose siempre en un acervo sélido y fiable
de experiencia®. Por otro, confirma la importancia que tiene el contexto juri-
dico y econémico como parte ineludible del examen encaminado a discernir si
una restriccion merece o no categorizarse como restrictiva objeto®. Por todo
ello, no ha faltado quien no ha dudado en sefialar —a nuestro juicio, de forma
acertada y pertinente— que con este pronunciamiento todas las piezas «se han
puesto en su sitio», al haberse disipado las dudas existentes sobre el concepto
de restriccion de la competencia®. Apreciacion esta con la que no podemos
estar mas de acuerdo.

III. LOS ACUERDOS DE MENOR IMPORTANCIA

Pasamos ahora a exponer la percepcion que ha existido de la sensibilidad en
la restriccion de la competencia por el objeto desde que surge la doctrina de mi-
nimis [infra, 3.1] hasta el Gltimo pronunciamiento del TJUE en el caso Expedia
[infra, 3.3], pasando por el punto intermedio que supusieron las Comunicacio-
nes sobre acuerdos de menor importancia de 1997 y 2001 [infra, 3.2].

1. EL CASO VOLK Y LA INDIFERENCIA POR EL TIPO DE RESTRICCION
EN LOS ACUERDOS DE MINIMIS

La doctrina de minimis se aplico por primera vez en el caso Vilk, relativo a
un contrato de distribucion en exclusiva que contaba con una cldusula de pro-
teccion territorial absoluta™. Esta estipulacion contractual ha sido considerada
generalmente como una restriccion que por su propia naturaleza es lesiva para
la competencia, esto es, como una restriccién por su objeto.

Con anterioridad a este pronunciamiento el TJUE habia tenido un primer
acercamiento a las protecciones territoriales absolutas en el caso Consten’'. En
él afirm6 que no es necesario analizar los efectos anticompetitivos de un acuer-
do cuando fuera manifiesto su objeto anticompetitivo. Sin embargo, el TJUE

% STJUE de 2 de abril de 2020, Budapest Bank (C-228/18). Vid. IBANEz CoLoMo, P. (2020).

97 STJUE de 2 de abril de 2020, Budapest Bank (C-228/18), apdos. 54, 76 y 78. En particular, en el
apdo. 76 incluso se alude directamente a los apdos. 54, 63 y 73 de las conclusiones del Abogado General BOBEK,
por lo que la sintonfa entre la interpretacion de aquel y del TJUE es innegable.

% STJUE de 2 de abril de 2020, Budapest Bank (C-228/18), apdos. 51, 68, 80, 85 y 86.

% IBANEZ CoLoMO, P. (2020).

70 STJUE 9 de julio de 1969, Franz Volk vs. SPRL ETs J. Vervaecke (C 5/69).

" STJUE 13 de julio de 1966, Consten y Grundig vs. Comision (C 56 y 58/64). Recoge la critica sobre
este pronunciamiento (llamado por parte de la doctrina como el pecado original) y realiza un comentario que
compartimos BANO Fos, J. M. (2018), pags. 65-66. En particular, coincidimos con el autor en que el principal
problema de esta sentencia ha sido que posteriormente se ha aplicado sin tener en cuenta las circunstancias
particulares que la rodeaban.
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matiza esta apreciacion en el caso Volk™. Tanto es asi que se ha afirmado que
«la doctrina Vilk es la expresion de un cambio de orientacion en la interpreta-
cion, por parte del Tribunal de Justicia, de las condiciones de prohibicion del ar-
ticulo 85 (actual art. 101 TFUE), en concreto de las palabras objeto o efecto»”.
Esto es debido a que en €l admite la posibilidad de que un acuerdo que incluye
una proteccién territorial absoluta pueda quedar excluido del articulo 101(1)
TFUE en atencioén a sus efectos inapreciables o su caricter de menor importan-
cia, a pesar de tratarse de una restriccion por el objeto™.

En efecto, en esta resolucién el TJUE repara en la escasa posiciéon en el
mercado relevante de las empresas implicadas. Merced a este dato, esgrime que
el acuerdo enjuiciado no puede afectar a la competencia y al comercio entre los
Estados miembros de forma sensible. Lo que le lleva a dejarlo fuera de la pro-
hibicién del articulo 101(1) TFUE. Y esto con independencia de que se trate de
una restriccion por el objeto o por sus efectos.

En consonancia con Volk, la primera Comunicacién sobre acuerdos de me-
nor importancia tampoco diferenci6 en su aplicacién entre los distintos tipos de
restricciones. Cabe asf afirmar que en origen el tratamiento de la sensibilidad de
las restricciones de la competencia por su objeto y por sus efectos fue idéntico.

2. LA EXCLUSION DE LAS HARDCORE RESTRICTIONS DE LA SALVAGUARDA
DE LA COMUNICACION DE MINIMIS

La Comision Europea en sus guias, Comunicaciones y Reglamentos de
Exencién por Categorias ha mostrado su recelo hacia ciertos comportamientos.
Su politica ha sido clara a la hora de excluir a este elenco de conductas de todo
aquello que pueda posibilitar Ia no aplicacién del articulo 101(1) TFUE. De ahi
que haya mantenido en el tiempo una postura bastante dura hacia estas restric-
ciones hardcore.

En este contexto, la percepcion del carédcter de la menor importancia de una
restriccion cambia sustancialmente con la Comunicacion de minimis de 19977.
En ella la Comisién plasma su politica relativa a ciertas conductas consideradas
especialmente graves o peligrosas. No en vano, en el punto 11 de dicha Comu-
nicacion se encuentra una lista negra de acuerdos que no disfrutan de la salva-

2 Opinién del Abogado General GAND, de 3 de junio de 1969, sobre el asunto Vilk (C 5/69). En su opinién
del caso Volk, el Abogado General Joseph GAND interpreta el caso STM y el caso Consten de una forma que
requiere atencion cincuenta afios después. Bdsicamente afirma que el con una proteccion territorial absoluta no
cae dentro del articulo 101(1) TFEU necesariamente. Esto es debido a que si bien el TJUE dice en Consten que
no hay necesidad de tomar en consideracion los efectos concretos del acuerdo que tiene por objeto restringir la
competencia, no es menos cierto que el alcance de esa declaracién tiene que ser limitado. De acuerdo con STM
incluso en la restriccién por el objeto debe considerarse el contexto econdémico en que se va a aplicar. La apli-
cacion del 101 requiere que se revele un «grado suficiente de nocividad», 1o que conecta con que la restriccion
sea apreciable. Asi, para BONFIELD el Abogado General refleja una posicion econémica de influencia nortea-
mericana, merced a la cual insta al tribunal a tener en consideracion el poder de mercado del manufacturero y
distinguir entre el que controla una parte relativamente importante del mercado y aquel que tiene una posicion
muy débil. Vid. BONFIELD, L. et al. (2018), pags. 448-449.

73 BELLO MARTIN-CRESPO, M. P. (1999), pag. 44.

7 Segtin KING, este pronunciamiento pone de manifiesto que siempre se requiere un cierto andlisis de
mercado. Vid. KING, S. (2011), pag. 275.

7> Comunicacién de la Comision, de 19 de diciembre de 1977, relativa a los acuerdos de menor impor-
tancia que no caen bajo la prohibicion del articulo 85, apartado 1, del Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea. (DOCE C 313, de 29 de diciembre de 1977).
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guarda de minimis. De hecho, se ha puesto de manifiesto que precisamente es
esta Comunicacion el primer intento de la Comision de equiparar una lista negra
de clausulas con posibles infracciones de la competencia’. Esta apreciacion,
ademds, fue reiterada en una version posterior de 2001, contribuyendo asi a la
percepcién de que existen conductas (como la fijacion de precios o el reparto
del mercado) que han de ser equiparadas en la practica con restricciones per se
de la competencia, cuya Unica vdlvula de escape es la improbable aplicacion del
articulo 101(3) TFUE".

3. EL CASO EXPEDIA Y LA EXCLUSION DE LAS RESTRICCIONES POR EL OBJETO

La relacion entre las restricciones por el objeto y los acuerdos de menor
importancia da un nuevo giro con la sentencia del caso Expedia™. En este
asunto el TJUE afirma que «un acuerdo que puede afectar al comercio entre
Estados miembros y que tiene un objeto contrario a la competencia constitu-
ye, por su propia naturaleza e independientemente de sus efectos concretos,
una restriccion sensible del juego de la competencia». Esta afirmacién causa
cierta sorpresa a la vista de los dos datos siguientes: 1.°) En este caso no se
planteé cuestion prejudicial sobre ese menester, sino que tan solo se preguntd
por la aplicabilidad y vinculacién de la Comunicacién de la Comisidén para
los Estados miembros. 2.°) A simple vista, es una aseveracion que contradice
todo un elenco de pronunciamientos anteriores, entre los que se encuentra el
propio caso Volk, génesis de la doctrina de la apreciabilidad de la restriccién
de la competencia.

De lo expuesto se desprende que el TJUE, en principio, adopta la aproxima-
cion ortodoxa del concepto de restriccion por el objeto en este pronunciamiento.
En teoria, el 6rgano jurisdiccional aprovecha para expandir las excepciones a la
salvaguarda de minimis, ampliando las conductas que quedan excluidas de ella.
Y es que de rechazar los acuerdos que aparecen en lista negra de las Comunica-
ciones de minimis de 1997 y 2001, pasamos a expulsar de la doctrina de minimis
a toda restriccion de la competencia por el objeto”. Como era de esperar, esto
fue recogido por la Comision Europea en su (por el momento) dltima Comuni-
cacion de acuerdos de menor importancia del afio 2014%.

Las implicaciones de la sentencia del caso Expedia, sin embargo, no estan
claras en absoluto. Por un lado, la cercania en el tiempo entre el caso Expedia y
el asunto Allianz Hungria nos lleva a pensar que lo expuesto en el parrafo ante-

7 VOLLERING, S. (2018), pags. 66-69.

77 Esto es discutido por BAILEY, quien dice que la lista del apartado 11 es dudosa salvo que sea vista
simplemente como una gufa de aquellas circunstancias en las que la Comisién Europea no interviene. Vid.
BAILEY, D. (2012), pag. 592.

78 STJUE de 13 de diciembre de 2012, Expedia (C-226/11).

7 Conforme con esta interpretacién IBANEZ CoLOMO, P., y LAMADRID, A. (2017), pags. 353-354, pag. 352
y (2018), pags. 92-93. Sin embargo, BAILEY considera que la doctrina de minimis no puede ser vista como una
prueba de los efectos reales porque si no se destruye la distincién entre efecto y objeto. Con todo, tampoco se
puede decir que todas las restricciones por el objeto son directamente apreciables, porque eso deja practicamen-
te sin efecto la doctrina de la menor importancia. Vid. BAILEY, D. (2012), pag. 590.

8% Comunicacién de la Comision relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la compe-
tencia de forma sensible en el sentido del articulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (BOUE C 291, de 30 de agosto de 2014). Esta Comunicacién es duramente criticada por seguir la estela
del caso Allianz Hungria y privar de un valor prictico considerable la salvaguarda de minimis y la seguridad
juridica que la misma implica. Vid. NAGyY, C. L. (2015), passim.
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rior era lo que el TJUE tenia en mente en el momento de dictar sentencia®'. Pero
por otro, dada la matizacion que realizé el TJUE en Cartes Bancaires y reciente-
mente en Generics, cabe la posibilidad de que esa interpretacion practicamente
literal de las palabras del 6rgano jurisdiccional en Expedia sea incorrecta®.

Por el contrario, si el examen de la restriccion por el objeto consta de dos fases,
de las cuales la segunda atiende al contexto juridico y econémico, puede entender-
se que, a tenor de lo expuesto en Expedia, es posible atender a la apreciabilidad
de la conducta incluso en los supuestos de acuerdos recogidos en la lista negra del
punto 11 de la Comunicacioén de minimis de 1997 y 2001, siempre que se analice
su contexto. De esta forma, el TJUE, lejos de compartir o reforzar la postura forma-
lista de la Comision, interpretaria el articulo 101 TFUE en una direccién opuesta
incluso en este pronunciamiento. No en vano, esto es lo que se deduce cuando el
6rgano jurisdiccional lo cita en el caso Generics para recordar que la restriccion de
la competencia tiene que ser sensible, sea esta por el objeto o por el efecto®.

Como acaba de indicarse, la interpretacion conjunta de la solucion ofrecida
en el caso Expedia y aquella otra del asunto Cartes Bancaires es una tarea com-
plicada. Sin embargo, es un ejercicio necesario, puesto que la interaccién entre
la restriccion de la competencia por el objeto y los acuerdos de menor impor-
tancia es imprescindible para comprender el alcance del articulo 101(1) TFUE.
A ello dedicamos el apartado siguiente.

IV. LA INTERACCION ENTRE RESTRICCION POR EL OBJETO
Y COMPORTAMIENTO DE MINIMIS: TRES POSIBLES
INTERPRETACIONES A LA LUZ DE LA DOCTRINA DEL TJUE

La interaccién entre la restriccion por el objeto y la doctrina de minimis es
una cuestion compleja que se ha de tener en consideracidn, esencialmente, las
sentencias de los asuntos Volk, Expedia y Cartes Bancaires®*. Del estudio con-
junto de estos tres casos y otros similares se evidencian que existen al menos
tres interpretaciones posibles, cada una de las cuales tiene diferentes implica-
ciones para el Derecho de la competencia: la revocacion obiter dictum del caso
Volk linfra, IV.1], la compartimentacion de un concepto amplio de restriccion
por el objeto y la presuncion de apreciabilidad [infra, IV.2] y la apreciabilidad
dentro de la fase contextual [infra, IV.3].

1. LA REVOCACION OBITER DICTUM DEL CASO VOLK

La opcién mds simple estriba en entender que la doctrina del caso Volk ha
sido revocada de manera implicita®. Como sabemos, en virtud de esta juris-
prudencia una restriccién que por su propia naturaleza es lesiva para la com-

81 BONFIELD, L. et al. (2018), pags. 452-453. KING de hecho nos avisa de que asi ha sido entendido con
cardcter general por los précticos del derecho, vid. KING, S. (2015), pdg. 12. También hay doctrina en ese sen-
tido, vid. AKMAN, P. (2013).

82 BRUZZONE, G., y CAPOzzI, S. (2015), pags. 230-231, y JONES, A., y SUFRIN, B. (2011), pag. 176. Re-
ferencias citadas: STJUE de 11 de septiembre de 2014, Cartes Bancaires (C-67/13) y STIUE 30 de enero de
2020, Generics (C 307/18).

8 STJUE 30 de enero de 2020, Generics (C 307/18), apdos. 31 y 62.

8 Citadas anteriormente.

8 IBANEZ CoLoMo, P. (2018), pags. 92-93. En contra, vid. BRUZZONE, G., y CAPoZz1, S. (2015), pag. 169.
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petencia (en particular, una proteccion territorial absoluta) puede revestir, sin
embargo, un cardcter insignificante desde la perspectiva del Derecho antitrust
atendiendo a la débil posicidn de las empresas autoras de la conducta restrictiva.
No obstante, Expedia puede interpretarse en el sentido de que deja confinada
esta doctrina tan solo a las restricciones de la competencia por los efectos. La
motivacién para este cambio puede ser doble: 1.°) Con ella el TJUE alinea su
interpretacion del articulo 101(1) TFUE con la de la Comisién Europea, que es
especialmente beligerante con ciertas conductas consideradas particularmente
peligrosas. 2.°) Merced a este nuevo enfoque, el TTUE es coherente con parte de
su propia doctrina, segun la cual en las restricciones por el objeto no es necesa-
rio examinar los efectos concretos®.

Esta postura, empero, presenta el inconveniente de proscribir conductas con
un cardcter insignificante para la competencia®’. De esta forma, cuando se con-
cluye que un acuerdo reviste, en abstracto, un grado de lesividad suficiente para
la competencia, es irrelevante que realmente tenga esa capacidad para afectar
al orden concurrencial. Asi, en suma, se sanciona una conducta aunque no dafie
ni ponga en peligro el bien juridico sujeto a proteccién. Obviamente, esto no
se compagina muy bien con el principio de lesividad o antijuricidad material
imperante en toda expresion del ius puniendi®®.

A nuestro juicio, los acuerdos de menor importancia no son mas que el prin-
cipio de antijuridicidad material traido a las sanciones del Derecho de la com-
petencia. No en vano, comparten sus funciones. Por un lado, limitan el poder
del Estado, de modo que no son vélidas las normas que convierten en ilicitas
conductas inocuas o inofensivas. Por otro lado, no menos importante, limitan
la aplicacién de normas punitivas, de suerte que si en el caso concreto se com-
prueba que la conducta formalmente ilicita no causa ningtin peligro para el bien
juridico, no se reputa realmente antijuridica®.

Bien es cierto que la critica sefialada se atenda al tener en consideracion
el efecto sensible sobre el comercio comunitario, tal como sefiala el Abogado
General en Expedia®. Sin embargo, como también se ha sefialado, esto tan solo
traslada el problema a un orden inferior®'. En efecto, los ordenamientos nacio-
nales de los Estados miembros no tienen, por lo general, un concepto equiva-
lente al efecto sobre el comercio. Por el contrario, si cuentan, normalmente, con
una regla de minimis de corte parecido a la existente en sede comunitaria®. Por

% Sin embargo, hay quien recuerda que aunque los efectos concretos no han de demostrarse, si que ha de
evaluarse en una extension necesaria ciertos efectos para discernir si tiene algo mds que un efecto insignificante
para la competencia. Vid. KOLSTAD, O. (2009), pags. 53.

8 No obstante, existe jurisprudencia que considera que una fijacién de precios que involucra a empresas
pequeiias o0 medianas no es un acuerdo de menor importancia. Vid. STIUE de 11 de diciembre de 2003, Ventou-
ris Group Enterprises vs. Comision (T 59/1999). Al respecto, BAILEY dice que seria necesario para la comisién
considerar si esto es suficientemente del interés de la Union Europea y si lo es, si es una prioridad politica o
administrativa. Vid. BAILEY, D. (2012), pag. 592. )

8 Muy claros en este sentido se muestran ALFARO AGUILA-REAL, J., y BaNo Fos, J. M. (2016) y BaNo
Fos, J.M.*. (2018), pags. 200-202.

% Con cardcter general en Derecho sancionador, vid. REBOLLO PuIG, M. (2010), pdg. 125. Especificamente
en competencia y sobre el articulo 101 TFUE, vid. BANo Fos, J. M.* (2018), passim.

% Conclusiones de la Abogada General KOKOTT de 6 de septiembre de 2012, sobre el asunto Expedia
(C-226/11). A favor de esta interpretacion, vid. VAN DER VIVER, T., y VOLLERING, S. (2013), pag. 1139.

9l BRUZZONE, G., y Capozzl, S. (2015), pag. 228.

2" A modo de ejemplo, entre otros, articulo 5 de la Ley de Defensa de la Competencia Espafiola, articulo 5
de la Ley bulgara, articulo 11.3 de la Ley croata, articulo 7 de la Ley danesa, articulo 4.2 de la Ley eslovaca,
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tanto, si el efecto sensible sobre el comercio ha de soportar todo el peso de la
apreciabilidad como criterio limitativo del alcance del articulo 101(1) TFUE,
el problema apuntado persiste, solo que plasmado especialmente en los paises
socios y no tanto en la Unién Europea. Ademas, no falta quien ha sefialado
que considerar redundante la sensibilidad en la competencia y en el comer-
cio entre los Estados miembros es volver atrds décadas de jurisprudencia, pues
persiguen metas diferentes y el primero es un test sustantivo y el otro un test
jurisdiccional **.

2. LA COMPARTIMENTACION DE UN CONCEPTO AMPLIO DE RESTRICCION
POR EL OBJETO Y LA PRESUNCION DE APRECIABILIDAD

La segunda interpretacion posible consiste en considerar que la aprecia-
bilidad de la restriccién por el objeto se presume pero admitiéndose prueba
en contrario”. Este planteamiento se apoya en dos premisas. Por un lado, los
acuerdos confinados en la «object box», en principio, son lesivos por su propia
naturaleza, y por ello, no quedan fuera del 4mbito del articulo 101(1) TFUE,
aun cuando la posicion de las partes que los celebran no sobrepase los umbrales
establecidos en la Comunicacién. En particular, esto es lo que se deduce del
asunto Expedia®. Pero, por otro lado, dependiendo del contenido y objetivo de
la restriccion por el objeto ante la que estemos y sin referencia a unos umbrales
determinados, las empresas inspeccionadas pueden alegar que la conducta es de
escasa importancia, atendiendo a su posicién poco significativa en el mercado
relevante o a cualquier otro elemento cuantitativo o cualitativo®. Esto es lo que
se infiere de la sentencia del caso Volk. Asi, desde Expedia quedaria establecida
una presuncion de apreciabilidad en las restricciones por el objeto que admitiria
prueba en contrario, como demuestran, entre otros, el dltimo caso menciona-
do”. En ese sentido, cuanto mas seria es la restriccion mas insignificantes han
de ser las cuotas de mercado®.

La principal virtud de esta teoria interpretativa es que respeta el espiritu
tanto de la restriccion de la competencia por el objeto, como de la doctrina de
minimis y el principio de lesividad que esta encarna®. En puridad, lo que hay
es una inversion de la carga de la prueba que no se opone en absoluto a que

articulo 6 de la Ley eslovena, articulo 5 de la Ley finlandesa, articulo 13 de la Ley htingara, articulo 2 de la Ley
italiana, articulo 11 de la Ley letona, articulo 5 de la Ley maltesa, articulo 7 de la Ley polaca y articulo 7 de la
Ley portuguesa.

% KING, S. (2015), pags. 23 y sigs.

% MAHTANI, M. (2012), pdgs. 32 y sigs. También ORTEGA GONZALEZ, A. (2013), pags. 457-465, y BrRuz-
ZONE, G., y CAapOzzI, S. (2015), pag. 228.

% Conclusiones de la Abogada General KokoTT de 6 de septiembre de 2012, sobre el asunto Expedia
(C-226/11). KokoTT reconoce que el articulo 101(1) engloba solo restricciones apreciables de la competencia.
Sin embargo, los criterios para determinar la apreciabilidad difieren en la restriccion por el objeto y por el efecto.
Volk no significa que en las restricciones por objeto la apreciabilidad se mida sobre la base de cuotas de merca-
do, y mucho menos que estas sean las mismas que en las restricciones por los efectos.

% Ibid, pdg.228. En defensa de los criterios cualitativos, vid. VAN DER VIVER, T., y VOLLERING, S. (2013),
pag. 1142; KING, S. (2015), pag. 16,y WHisH, R, y BAILEY, D. (2019), pags. 143-144.

97 ORTEGA GONZALEZ, A. (2013), pdgs. 457-465. Sin embargo, si bien CLIFTON y FRANCIS reconocen esa
posibilidad, también sefiala que esto es muy dificil, tal como ocurre con la posibilidad de que una restriccién por
el objeto quede excepcionada por la via del articulo 101(1) TFUE. Vid. CLIFTON, M. J., y FRANCIS, A. (2014),
pag. 308.

% JONES, A.,y SUFRIN, B. (2011), pag. 172.

% MAHTANI, M. (2012), pags. 38-39.
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todo comportamiento deba afectar a la competencia de forma apreciable para
encajar en el articulo 101(1) TFEU, lo cual es exigible merced a la doctrina de
minimis'®. Asi, en lugar de examinar la apreciabilidad en abstracto mediante
referencia a unos umbrales definidos ex ante, esta se analiza desde una Optica
mas respetuosa con cada caso individual "'

Ademads, es una tesis coherente con la afirmacién del TJUE acerca de que
la administracion sancionadora no tiene que demostrar los efectos concretos de
una conducta una vez que esta se ha revelado como una restriccion por el objeto.
Antes bien, los efectos negativos y apreciables se presuponen'®. Sin embargo,
nada impide que las empresas interesadas acrediten, con cualquier medio vélido
en Derecho, que la conducta es inapreciable y que la competencia no se ha visto
amenazada ni real ni potencialmente.

El dnico inconveniente anudado a esta interpretacion puede consistir en
concebir la sensibilidad en la competencia como una excepcion y no como un
elemento del tipo del articulo 101(1) TFUE. Al respecto, recientemente se ha
seflalado que la apreciabilidad tiene un gran paralelismo con el articulo 101(3),
en el sentido de que ambos son mecanismos de excepcién muy raros en el caso
de las restricciones por el objeto'®. Sin embargo, esta afirmacién no nos con-
vence. La escasa sensibilidad de la competencia no brinda una exencién. Antes
bien, predica la licitud de la conducta analizada, que por tal razén queda fuera
de la prohibicion formulada por la norma antitrust'*.

3. LA APRECIABILIDAD COMO CONTENIDO DE LA FASE CONTEXTUAL

Una ultima interpretacion plausible, compatible con la anterior, es la que
aboga por subsumir el andlisis del efecto inapreciable sobre la competencia en
el examen de la restriccion por el objeto'®”. De este modo, segtin esta aproxi-
macioén lo que el TJUE ha querido decir con sus pronunciamientos en los casos
Volk, Expedia y Cartes Bancaires es lo siguiente: al comprobar si un acuerdo es
una restriccion de la competencia por el objeto, se ha de reparar en su contexto
juridico y econémico. Dentro de este se debe llevar a cabo un andlisis acerca del
caracter sensible o no de la restriccion de la competencia que de €1 dimana!®.

190 Pryeba de ello es que la Comisién Europea estd obligada a definir el mercado relevante también en una
restriccion por el objeto, en tanto que es necesario para determinar si esta afecta a la competencia y al comercio en-
tre los Estados miembros de forma sensible o apreciable (STJUE de 6 de julio del 2000, Volkswagen vs. Comision
Europea (C 62/98), apdos. 230 y 231, STJUE de 10 de marzo de 1992, Societa Italiana Vetro, Fabrica Pisana and
PPG Vernante Pennitalia vs. Comision Europea (T 68/89 'y T 77,78/89), apdo. 158,y BAILEY, D. (2012), pag. 569.
En contrario: STJUE de 19 de marzo del 2003, CMA CGM vs. Comisién Europea (C 213/00), apdo. 206.

191 TBANEZ CoLoMo, P. (2018), pag. 107.

192 MAHTANI, M. (2012), pag. 4.

03 ZELGER, B. (2017), pags. 387 y sigs.

104 MIRANDA SERRANO, L. M. (2008), passim, y VALLINA HOSET, R. (2008), passin.

%5 Un posible precedente lo encontramos en la STJUE de diciembre de 1980, L’Oreal vs. De Nieuwe
(C 31/80), apdo. 19: «Para apreciar [...] si debe considerarse prohibido un acuerdo a causa de las alteraciones
del juego de la competencia que constituyen su objeto o su efecto, es preciso proceder al examen del juego de
la competencia en el contexto real en que se produciria a falta del acuerdo objeto de controversia. A tal efecto,
procede tomar en consideracion [...] la posicion y la importancia de las partes en el mercado de los productos
de que se trate, el cardcter aislado del acuerdo objeto de controversia o, al contrario, el lugar que ocupa en un
conjunto de acuerdos». (Cursiva afiadida). También cabe deducir esta posicion del Abogado General GAND.
Vid. Opinién del Abogado General GAND, de 3 de junio de 1969, sobre el asunto Volk (C 5/69).

196 Asf parece deducirse de la opinién del Abogado General VILLALON, de 25 de octubre de 2012, sobre
el asunto Allianz Hungria (C32/11), apdo. 85. No en vano, comienza el andlisis del contexto con referencia a
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En efecto, si una conducta no posee una cierta relevancia para la competen-
cia, no puede ser considerada una restriccion por el objeto'"’. Esto se explica en
que su contexto econdmico pone de relieve un grado insuficiente de lesividad o
falta de peligro del bien juridico protegido'®®. Por el contrario, cuando se afirma
que un acuerdo es una restriccion por el objeto, se ha tenido que constatar pre-
viamente que, atendiendo a su contexto econdmico, presenta un grado suficiente
de peligro para la competencia'®. De ahi que en la sentencia del caso Expedia el
TJUE afirme que un acuerdo que puede afectar al comercio entre Estados miem-
bros y que tiene un objeto contrario a la competencia constituye, por su propia
naturaleza e independientemente de sus efectos concretos, una restriccion sen-
sible del juego de la competencia''’. Esta afirmacion quiere decir que la apre-
ciabilidad forma parte del examen encaminado a discernir si una restriccion de
la competencia lo es por su objeto o por sus efectos. Por tanto, la apreciabilidad
no queda postergada a un momento posterior.

En conclusién, la doctrina de minimis derivada del art 101(1) TFEU alcanza
a toda restriccion de la competencia, ya sea por el objeto o por el efecto'!. La
diferencia estriba en que en el primer caso el cardcter sensible se analiza aten-
diendo al contexto econdmico, mientras que en el segundo supuesto se estudia
en el examen de los efectos 2.

La diferencia sefialada no es baladi. Antes bien, la apreciabilidad difiere en
un tipo de restriccion y otro, de igual modo que ha de distinguirse el analisis del
contexto econdmico del andlisis de los efectos''*. En concreto, en el contexto
econdmico se ha de determinar que la conducta no presenta ningtin rasgo en
virtud del cual se compruebe que la competencia no ha corrido ningtin peligro,
ni real ni potencial. En el anélisis de los efectos, en cambio, se ha de demostrar
que realmente la competencia se ha visto afectada de forma apreciable tras el
acuerdo.

Lo anterior implica que en el caso de la restriccion por el objeto la admi-
nistracion sancionadora tan solo tiene la obligacion de examinar los motivos
esgrimidos por las partes acerca de la insignificancia de la conducta, y tras ello,

la cuota de mercado y la posicién de las empresas involucradas. Mds clara atin resulta la opinién del Abogado
General WAHL, de 27 de marzo de 2014, sobre el asunto Cartes Bancaires (C67/ 13), apdo. 42. En ella, el jurista
afirma que incluso en una fijacion de precios se deberia atender a la cuota minima de las empresas implicadas,
pues asi lo exige el contexto econémico. En contra, se pronuncié recientemente ZELGER, B. (2017), pags. 386-
387. A favor, de forma clara KING, S. (2015), passim, y VAN DER VUVER, T., y VOLLERING, S. (2013), passim.
También en esta linea parece ir ROBLES MARTIN-LABORDA, A. (2016), cuando afirma que «no parece que un
acuerdo pueda presentar un “grado de nocividad para la competencia suficiente” con independencia, por ejem-
plo, de una reducidisima cuota de mercado de las partes (lo que forma parte del contexto econdémico en el que
se produce)».

107 BLANQUE/Z, L.,y RoGErs, M. (2009), pag. 59, y KoLsTAD, O. (2009), pags. 52 y sigs.

198 ALFARO AGUILA-REAL, J. (2011).

19 KING, S. (2015), passim, y VAN DER VUVER, T., y VOLLERING, S. (2013), passim.

110 STJUE de 13 de diciembre de 2012, Expedia (C-226/11).

" 'WHisH, R., y BAILEY, D. (2019), pag. 117. Whish y Bailey reconocen que algtin tipo de elemento anali-
tico es requerido en la determinacion de si un acuerdo restringe la competencia Considera que ese andlisis puede
venir de 2 consideraciones separadas. Por un lado si el acuerdo restringe la competencia de forma apreciable
y, por otro, si se afecta al comercio entre los estados miembros de manera sensible. En esa misma direccion se
pronuncié Bailey también en BAILEY, D. (2012), pag. 588.

112" Claramente son conceptos e ideas diferentes, como refleja la jurisprudencia: STJUE de 15 de octubre
de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij vs. Comision (C 238/99), apdo. 486. Si bien uno de los desafios del
derecho de la competencia es imaginar una linea clara e determine los limites practicos de uno y otro. Vid. ALVIN
SING, Y. (2016), pag. 180.

113 KoLsTAD, O. (2009), pdg. 53.
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aceptarlos o rechazarlos'“. Por el contrario, al evaluar los efectos, la autoridad
de la competencia tiene que demostrar que los efectos del acuerdo fueron ne-
gativos para la competencia y que fueron apreciables. Ademds, en el andlisis
de los efectos la Comision estd atada por su Comunicacién, mientras que en el
andlisis del contexto econémico goza de mayor libertad para adaptar su anélisis
al caso concreto.

Quizds un ejemplo lo aclare. Piénsese en una fijacion de precios acordada
Unicamente para un par de dias cuyos participes, que ademéds son competidores,
suman un 0.4 por 100 de cuota de mercado. En este supuesto, como en cual-
quier restriccion, lo primero que debemos comprobar, de cara a evidenciar su
encaje en el articulo 101(1) TFUE, es si nos encontramos ante una restriccion
por el objeto o por sus efectos. Al respecto, como se trata de un pacto de pre-
cios entre competidores, no debe ser dificil superar el primer filtro de la fase
formal a la que alude BOBEK. No en vano, existe un amplio consenso acerca de
que un acuerdo horizontal de precios es un comportamiento subsumible en la
object box. La controversia se encontrard, por tanto, en el examen del contexto
econémico.

Al analizar este contexto, se nos presentan dos alternativas o posibilidades:
1.°) Que a pesar del infimo poder de las empresas y su poca relevancia tempo-
ral la conducta presente un grado suficiente de lesividad para la competencia.
2.%) Que la escasisima posicion de las empresas en el mercado y el breve periodo
de tiempo en el que el acuerdo estuvo en vigor evidencien una falta de peligro
real para la competencia, revistiendo entonces la conducta una entidad insufi-
ciente para aplicar el régimen sancionador.

En la primera alternativa estamos ante una restriccion por el objeto y, en
esta, es del todo innecesario analizar los efectos concretos. Por consiguiente,
no se tiene que demostrar que efectivamente se dafié la competencia de forma
apreciable. Sin embargo, en la segunda posibilidad no nos colocamos frente a
una restriccion por el objeto, sino ante una restriccion por los efectos. Esto es
debido a que no supera el segundo filtro de la fase funcional o contextual que se
requiere para reputar a un acuerdo como una restriccion por el objeto.

Cabe destacar, por ultimo, que una vez se concluye que estamos ante una
restriccidon de la competencia por sus efectos, si que resultan de aplicacion los
umbrales de la Comunicacion de minimis. Segun estos, se presume iure et de
iure que el pacto no afectd de forma significativa o sensible a la competencia.
Esto es debido a que, en realidad, el examen de la menor importancia es mas
exigente en el contexto econdmico que en los efectos. De esta forma, la con-
ducta queda definitivamente fuera del &mbito del Derecho antitrust, respetando
con ello el principio de antijuridicidad material y mostrando que no dafia a la
competencia quien quiere, sino quien puede'’.

114 Asi lo defiende, aunque hablando del contexto juridico y econémico en general Svetlicinii. Vid. SVET-
LICINII, A. (2011), pag. 351.

115 Lo cual encaja bien con el principio de proporcionalidad, puesto en valor en el articulo 101(1) TFUE
por BaNo Fos, J. M.* (2018), pags. 183-184. Subsidiariamente, también se podria sostener que es un comporta-
miento prohibido pero que no merece sancion, en linea con lo afirmado por BaNo Fos, J. M.* (2018), pag. 63,
pues en sus propias palabras «in administrative law nota Il conducts which infringe a prohibiton carry out a
monetary penalti; in fact, many of them just carry out compensatory measures in order to reestablish the situa-
tion that existed prior to the conduct».
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V. IMPLICACIONES DE LAS INTERPRETACIONES SUGERIDAS
PARALALEY Y EL REGLAMENTO NACIONAL DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

En las paginas precedentes, basindonos en la sentencia del caso Budapest
Bank, hemos sostenido una aproximacion hibrida a la restriccion por el objeto,
dotada de dos fases!'®: una formal y otra funcional. En esta dltima tiene un pa-
pel decisivo el contexto econémico y juridico. Al respecto, hemos mantenido
que la sensibilidad o apreciabilidad de la restriccion de la competencia forma
parte de este. Todo esto, como resulta obvio, tiene implicaciones para nuestra
normativa nacional de defensa de la competencia, la cual ha de inspirarse en el
acervo comunitario.

En este sentido, cabe destacar que nuestra Ley de Defensa de la Competen-
cia (LDC) se adapta sin problemas a estas nuevas tendencias. Esto es debido a
que su articulo 1, con una redaccién muy similar a la del articulo 101(1) TFUE,
puede interpretarse desde la concepcidon mixta sin ningin inconveniente. Pero
ademads, resulta que el articulo 5 LDC tampoco es un obstdculo para la adopcién
de las interpretaciones sefialadas, toda vez que se limita a apuntar la legalidad
de las conductas de menor importancia y se remite en lo sustantivo al Regla-
mento. Sin embargo, se ha de poner de relieve que si parece necesario reformar
el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC). En particular, tres son los
motivos que nos inducen a abogar por esta reforma:

En primer lugar, se debe matizar el articulo 1 RDC. Actualmente, este no
diferencia entre restricciones de la competencia por el objeto y por sus efectos
a la hora de fijar los umbrales en virtud de los cuales se determina la menor im-
portancia. Sin embargo, si el legislador quiere establecer la misma presuncién
que prevé la Comision Europea (como parece deducirse de la semejanza entre
la redaccién del RDC y la Comunicacion de minimis de 2001), debe adaptar el
contenido de este articulo a su ultima Comunicacién de 2014. Eso implica, por
un lado, tener los mismos criterios delimitadores de la presuncion de minimis.
Pero, por otro, también obliga a dejar a un lado a las restricciones por el objeto.
Asi, el precepto debe aclarar que solo resulta aplicable a las restricciones de
la competencia por sus efectos. No en vano, los umbrales establecidos en la
Comunicacion y en el articulo 1 RDC no son adecuados para valorar la sensibi-
lidad de una restriccion por el objeto, como pone de manifiesto la sentencia del
caso Expedia.

En segundo lugar, en tanto que obedece a una aproximacion ortodoxa, ya
desfasada, se debe optar por suprimir el articulo 2 RDC. No tiene sentido man-
tener una lista negra de excepciones a la doctrina de minimis (art. 5 LDC), que
como hemos visto, ha de aplicarse a cualquier restriccion, si bien con diferentes
criterios ya estemos ante restricciones por el objeto o por sus efectos. En ese
sentido, el mantenimiento del articulo 2 RDC puede confundir a los operadores
juridicos y hacerles creer que esas conductas siempre interesan al Derecho anti-
trust, lo cual no es cierto, ya que del andlisis del contexto se podria desprender
que no son restricciones por el objeto y que, en ese caso, deben ser permitidas
sobre la base de los umbrales establecidos en el articulo 1 RDC.

116 STJUE de 2 de abril de 2020, Budapest Bank (C-228/18).
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Por dltimo, el articulo 3 RDC es redundante. Si nos fijamos bien, afirma que
se podré declarar no aplicable el articulo 1 LDC a las conductas que, atendiendo
a su contexto juridico y econdmico, no sean aptas para afectar de manera signifi-
cativa a la competencia. Eso, como resulta evidente, ya se encuentra recogido en
el propio articulo 1 LDC si interpretamos la restriccion por el objeto desde una
aproximacion hibrida que tiene en cuenta el contexto juridico y econémico de
la conducta de la que aquella trae causa. Con todo, es reconfortante comprobar
que el legislador espafiol de hace mds de una década fuese pionero en Europa y
apuntase que la sensibilidad de la competencia estd ligada al contexto del acuer-
do. Tesis con la que estamos de acuerdo tal como hemos tratado de justificar en
estas paginas. Al menos de momento, en tanto no se formule otra interpretacion
que nos parezca mejor fundada en Derecho.
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