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1. PLANTEAMIENTO GENERAL: LA PRIVATIZACION DE LA CALIDAD
Y DE LA SEGURIDAD INDUSTRIAL O UN SUPUESTO DE TRANSFORMACION
DE UN MONOPOLIO PUBLICO EN OTRO PRIVADO

La elaboracién de estandares técnicos de ambito nacional —normali-
zacién (1)— y el control de su aplicacién —certificacién en sentido am-

(1) La normalizacién es hoy un concepto capital del Derecho industrial. La calidad, la
seguridad industrial, la proteccién del medio ambiente o de los consumidores y ususarios
exigen la elaboracién de unos estandares técnicos que sirvan para guiar (a veces de manera
obligatoria, otras voluntaria) la fabricacién de los productos y, en general, todo el compor-
tamiento empresarial. Para esto sirve la normalizacién industrial, que puede, en conse-
cuencia, definirse como aquel proceso destinado al establecimiento de las normas (volun-
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plio (2)— han sido tradicionalmente tareas publicas desempefadas dircc-
tamente por la Administracién (3). Nuestra incorporacién a la Unién Eu-
ropca provocé una transformacién radical desde el punto de vista organi-
zativo en estas funciones, no ciertamente en su totalidad, pero sf en una

tarias u obligatorias) que rigen la vida industrial en tanto que pardmetros que van a tener
que ser respetados por los productos o por sus fabricantes para poder acceder al mercado y
ocupar en 6l un sitio u otro. Sobre la normalizacién industrial, vid., por todos, ALVAREZ
GARCIA/1998 y 1999.

(2) Tan importante como la creacién de normas de comportamiento técnico es el esta-
blecimiento de mecanismos eficaces para asegurar el control de su efectiva aplicacién por
parte de los sujetos afectados por las mismas. En otras palabras, en el moderno Derecho in-
dustrial tan importante como la técnica de la normalizacién es ¢l proceso de certificacién.
A diferencia de la nomalizacién industrial, la certificacién se refiere, por tanto, en un senti-
do amplio, a la accién de controlar mediante la emisidn del correspondiente documento que
un determinado producto (certificacién de producto) o que una determinada empresa (cer-
tificacién de empresa) cumple con los requisitos contenidos en las normas técnicas (volun-
tarias u obligatorias), que les sean en cada caso aplicables, claboradas por aqucllos entes
(privados o publicos) que tiencn encomendada la realizacién de tareas normalizadoras. So-
bre los problemas juridicos ligados a los controles técnicos, vid. CARRILLO DONAIRE/2000/402
y ss.; IZQUIERDO CARRASC0/2000/263 y ss., y ALVAREZ GARCIA/1999/443 y ss.

Esta accién de control puede, segin los casos, ser efectuada directamente de manera
unilateral por el propio fabricante, distribuidor o importador («autocertificacién») o por el
comprador («certificacién por segunda parte»), o bien, y esto es lo mas normal, por un 6r-
gano tercero, independiente del fabricante y del comprador, especializado en la realizacién
de estas tarcas. Centrandonos en esta tltima modalidad, la «certificacién por tercera par-
te», debe hacerse notar que reviste dos tipos de submodalidades. Puede, en efecto, ser vo-
luntaria u obligatoria, en funcién de que el elemento de referencia (la norma) que se utilice
para cfectuar el «control» o la «evaluacién de conformidad», que supone la certificacién,
sea una norma técnica voluntaria o sea, por el contrario, obligatoria (esto es, una regla-
mentacién técnica).

El control ¢n este tltimo ambito, es decir, en el reglamentario, es siecmpre obligatorio
para poder comercializar un producto en el mercado espaifiol. Ahora bien, este tipo de con-
trol presenta dos variantes: a) La homologacién, que es, segtn la definicién de la Ley de In-
dustria, la «certificacién por parte de una Administracién pablica de que el prototipo de un
producto cumple los requisitos técnicos reglamentarios» (art. 8.7). b) La certificacién obli-
gatoria efectuada por «organismos de control», externos al aparato burocratico adminis-
trativo. Estos organismos de control se defincn por el articulo 41 del RD 2200/1995 como
aquellas «entidades publicas o privadas, con personalidad juridica que se constituyen con
la finalidad de verificar el cumplimiento de car4cter obligatorio de las condiciones de segu-
ridad de los productos e instalaciones industriales, establecidas por los reglamentos de se-
guridad industrial...».

Junto a cstos dos tipos de controles en el ambito reglamentario (obligatorios, recorde-
mos, para poder comercializar un producto), la normativa industrial prevé la existencia de
una certificacién cn el 4mbito voluntario. Su objetivo es, por tanto, evaluar la conformidad
de un producto con normas técnicas de naturaleza voluntaria elaboradas por un organis-
mo de normalizacién. Esta certificacién se lleva a cabo por las llamadas «Entidades de cer-
tificacién», que son «entidades publicas o privadas, con personalidad jurfdica propia, que
se constituyen con la finalidad de establecer Ja conformidad, solicitada con caracter volun-
tario, de una determinada empresa, producto, proceso, servicio o persona a los requisitos
definidos en normas o especificaciones técnicas (voluntarias)» (art. 20 del RD 2200/1995).

La superacién exitosa del proceso de certificacion conficre el derecho a utilizar las lla-
madas «marcas de conformidad» con las normas técnicas, que se materializan, a menudo,
mediante la colocacién de ctiquetas acreditativas sobre cada uno de los productos que se
quicren comercializar. Mediante las marcas de conformidad y, en su caso, mediante las co-
rrespondientes etiquetas, el consumidor podra facilmente comprobar que un producto se
ajusta a las normas técnicas preestablecidas al objeto de asegurar su calidad, su seguridad,
su respeto al medio ambiente, etc.

(3) Eso no significa, claro est4, que los particulares no hayan colaborado histérica-
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gran medida. La elaboracién de normas técnicas voluntarias y el control
de conformidad de los productos y de las empresas con estas normas se
confiaron a sujetos privados. En concreto, en los inicios de esta nueva an-
dadura a uno exclusivamente: AENOR (Asociacién Espariola de Normali-
zacién y Certificacién) (4). Otra parte de la tarea de normalizacién y del
control técnico se siguié entonces, y se sigue ahora, efectuando directa-
mente por la Administracién mediante la elaboracién de reglamentaciones
técnicas y la practica de homologaciones (5). Pero unas y otras son cada
dfa mucho menores, desde un punto de vista cuantitativo, pero también
desde el cualitativo. En cuanto a la regulacién técnica, las causas que per-
miten que la Administracién adopte reglamentaciones técnicas han ido
disminuyendo progresivamente (ALvAREZ GARCIA/1999/68 y 69), y en Dere-
cho comunitario, de manera mas visible todavfa, se ha abandonado la ar-
monizacién detallada y total de las reglamentaciones técnicas. Con la
puesta cn pie del sistema del nuevo enfoque, las instituciones comunita-
rias sé6lo se han reservado la adopcién de las exigencias esenciales que de-
ben respetar los productos, dejando la regulacién de los detalles técnicos a
los organismos de normalizacién europeos. Desde el punto de vista del
control técnico, la tradicional homologacién ha dejado paso a la certifica-
cién por entidades privadas en la inmensa mayorfa de los sectores indus-
triales.

Esta experiencia referida al mundo de la calidad y de la seguridad in-
dustrial, no es sino ¢l reflejo de la privatizacién y de la liberalizacién de
sectores antes monopolizados (o donde al menos contaban con una gran
participacién) por los poderes publicos con el objeto de formar nuevos

mente con la Administracién para el correcto desempefio de las funciones publicas ligadas
al mundo de la técnica. Ahora bien, esa colaboracién privada fuc tradicionalmente conce-
bida «como una actividad material que servia de soporte, en cada caso, para el ulterior
ejercicio de la potestad administrativa» (CARRILLO DONAIRE/2000/55; sobre el desarrollo his-
térico de la colaboracién privada en el Derecho de la Técnica hasta la década de los ochen-
ta del pasado siglo xx, vid. las pégs. 52 y ss. del citado trabajo).

(4) AENOR es una asociacién privada sin 4nimo de lucro, segiin rezan sus Estatutos,
que desde 1986 sustituye a una Administracién institucional (adscrita originariamente al
Ministerio de Educacién y Ciencia, a través del Consejo Superior de Investigaciones Cienti-
ficas, y, posteriormente, al de Industria y Energfa) encargada con anterioridad de las tareas
normalizadoras: el Instituto Espaiol de Normalizacién (IRANOR). La justificacién de la
privatizacién de esta actividad se encontraba en la necesidad de acercarnos también en
esta materia a nuestros vecinos europeos, para asi poder hacer frente a las nucvas cexigen-
cias que desde el punto de vista industrial plantcaba nuestra incorporacién a las Comuni-
dades Europcas, a mediados de la década de los ochenta, y, en definitiva, la absoluta falta
de eficacia que el sistema publico de normalizacién existente hasta entonces presentaba
(ALVAREZ GARCIA/1999/240 y ss.).

(5) En todo caso, el marco regulador general de estas materias (tanto de la normaliza-
cién como de la certificacién, ya sean éstas de naturalcza voluntaria o ya obligatoria) es,
naturalmente, jurfdico-publico: se efectda, en concreto, por la Ley 21/1992, de 16 de julio,
de Industria (y por uno de sus reglamentos ejecutivos, ¢l Reglamento de la Infraestructura
para la Calidad y la Seguridad Industrial, aprobado por RD 2200/1995, de 28 de diciem-
bre). Y ¢s que, al fin y al cabo, la exigencia de ciertos requisitos imperativos para la comer-
cializacién de los productos, para ¢l funcionamiento de las empresas o de las instalaciones
es una restriccién a la libertad de empresa, reconocida al maximo nivel jurfdico por nues-
tra Constitucién (art. 38), y protegida en nuestro Derecho mediante, entre otras técnicas, la
reserva de ley (ALVAREZ GARCIA/1999/113 y ss.).
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mercados sometidos a la libre competencia. Este es el caso, por ejemplo,
del mercado de las telecomunicaciones.

En este proceso privatizador y liberalizador que vive la economfa euro-
pea cn los ultimos afios, y tal y como escribe el Prof. MuN0z MACHADO, «el
primer cuidado imprescindible para constituir un mercado en el antiguo do-
minio de los monopolios publicos consiste en evitar que no sean sustituidos
por monopolios privados» (1998/1/227). Para conseguir este objetivo se han
utilizado técnicas como, ¢n lo que ahora nos. concierne, las relativas a la
separacién jurfdica de actividades o a la separacién de los reguladores y de
los operadores.

En el caso de la calidad y de la seguridad industrial, se han privatizado,
realmente, dos tipos de actividades: la normalizacién voluntaria y la certi-
ficacion, esto es, la produccién de normas técnicas, por un lado, y la eva-
luacién de conformidad de los productos, de los servicios o de las empre-
sas con las mismas, por otro. La primecra tarea estd encomendada a los
organismos de normalizacién; la scgunda, a las entidades de certificacién.

La normativa que los regula (la Ley de Industria y el Reglamento dc la
Infraestructura para la Calidad y la Seguridad Industrial) habla de ellos en
plural. Sin embargo, organismos de normalizacién s6lo existe en nuestro
pafs uno: AENOR; y entidades de certificacién han ido apareciendo algu-
nas cn el mercado de manera progresiva (entre ellas, por ejemplo, CER-
TIAND, EAC...). No obstante, AENOR no es sélo ente normalizador, sino
que a esta tarea une también la certificadora, y es mas, cn muchos ambi-
tos, es la tnica certificadora. Esto ocurre, por ¢jemplo, en el mercado de
los productos de¢ acero para hormigén. En este campo, AENOR, en tanto
que ente normalizador, adopta las normas UNE que dcben ser respetadas
por este tipo de productos (entre ellos, la malla clectrosoldada para cons-
truccién —o, mas simplificadamente, mallazo— o ¢l alambrén que le sirve
de materia prima) para poder ser certificados y obtener asf la correspon-
diente marca de conformidad. En principio, ni las certificaciones ni las
marcas de conformidad son juridicamente obligatorias para poder comer-
cializar esos productos en el mercado. Sin embargo, en el sector de la
construccién, que es donde preferentemente se utilizan estos productos, se
requiere de manera generalizada que dichos productos dispongan de tales
marcas, siendo, por tanto, obligatorias de facto (6). Pues bien, no resulta

(6) Es cierto que tanto las normas técnicas como las certificaciones y las marcas de
conformidad a ellas ligadas son voluntarias desde un punto de vista jurfdico, pero no desde
el econémico; quien no las respeta tiene grandes posibilidades de ser expulsado del merca-
do por el creciente reconocimiento que estan alcanzando las normas y las certificaciones,
no sélo fruto de la actuacién de los operadores privados en el mercado y de los consumido-
res y usuarios, sino también del respaldo con el que todas las Administraciones publicas ¢n
la Europa occidental han agraciado a estas normas.

Por lo que respecta a la certificacién, su falta no impide la comercializacién de los pro-
ductos en un mercado ni lleva consigo aparcjada, por supuesto, ningtin tipo de sancién.
Esto, que es asf en el plano del Derecho, es bien distinto, sin embargo, en ¢l de los hechos:
la falta de certificacién de un producto o de una empresa, por muy voluntaria que sea juri-
dicamente, puede conllevar, en efecto, su exclusién de hecho del mercado en beneficio de
un producto o de una empresa concurrentes que sf hayan sido certificados. Y es que, 16gi-
camente, los consumidores tenderan a adquirir de manera preferente aquellos productos
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extrafio en nuestro pafs encontrarse con algin supuesto en el que el tnico
ente habilitado por las propias normas UNE de manera exclusiva para
efectuar las tareas de certificacién de esos productos sea la propia AENOR
{(que, insisto, en tanto que ente normalizador, es el inico compelente para
elaborar las normas UNE). Estc comportamiento ha sido analizado por
el TDC en su Resolucién de 4 de septiembre del 2000 (Expte. 469/99,
AENOR). En esta Decision, el TDC estudia rcalmente, en lo que ahora nos
interesa, la compatibilidad de dos conductas de AENOR con el artfculo 6
de la Ley de Defensa de la Competencia (7). En concreto: a) El guardian de

cuya calidad esté contrastada por un organismo independiente (como es una entidad certi-
ficadora), en detrimento de aquellos otros cuya calidad no esté acreditada de manera feha-
ciente. Lo mismo ocurre en ¢l caso de las empresas: la certificacién confiere a los distintos
sujetos que opecran de una mancra u otra con esa empresa una confianza en su correcto
funcionamiento y en el de la calidad de sus productos, lo que la colocara en una situacién
mas favorable en el mercado que sus empresas concurrentes no certificadas. Con indepen-
dencia de que el mejor o peor hacer de los entes certificadores les haga acreedores de una
mayor o menor valoracién por los operadores econémicos (desde los propios empresarios
hasta los usuarios y consumidores finales), los poderes publicos no son precisamente aje-
nos al fomento de la certificacién y, en definitiva, a su imposicién factica en el mercado, y
es que, por un lado, las Administraciones publicas exigen de manera creciente en su con-
tratacion la certificacién de empresas y productos (no se olvide que la Administracién en
su conjunto es el primer usuario/comprador del pais), con lo que cllo significa a la hora de
influir sobre la oferta y la demanda de productos, y, por otro, las normas juridicas comuni-
tarias y nacionales han apoyado de manera mas que significativa la aplicacién de esta téc-
nica. En este orden de ideas, el Derecho comunitario, segin dice el propio RD 2200/1995
en su PreAmbulo, ha propiciado «la progresiva sustitucién de la tradicional homologacion
administrativa de productos por la certificacién que realizan empresas y otras entidades...»
(vid., ademds, la DA 5.° de este RD y el art. 13.4 de la Ley de Industria).

Todas estas consideraciones encuentran una magnifica ejemplificacién en el mundo de
la construccién: la marca AENOR es exigida de hecho en este mercado, pues las empresas
constructoras no aceptan el suministro de productos no certificados previamente. Buena
prueba de cllo son las siguicntes palabras del TDC, tomadas de su Resolucién de 17 de ju-
nio de 1996: «Aunque, en principio, la certificacion AENOR tiene cardcter voluntario porque
legalmente una empresa puede vender productos derivados del acero sin dicha certificacion, lo
clerto es que las empresas constructoras no aceptan el suministro de dichos productos. Ast lo
prueban los siguientes documentos obrantes en el expediente: cartas de FERROVIAL y de FO-
MENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS a la recurrente (folios 37 y 38); y lo corro-
bora el propio Ministerio de Industria y Energiu cuando, en su informe, afirma: al haber un
seguimiento generalizado de las normas de certificacion en el sector de la construccion, si una
empresa no las sigue queda descolgada (folio 47)».

En la Resolucién de 4 de septiembre de 2000, el TDC también tiene oportunidad de re-
ferirse a la cuestién de la obligatoriedad factica de las certificaciones y marcas de confor-
midad con normas técnicas voluntarias en los siguientes términos: «... si bien es cierto que
en el sector de los productos de acero para hormigén la obtencién de la marca AENOR es vo-
luntaria, como se sesiala repetidamente por ésta, también lo es que en dicho mercado se pro-
duce un seguimiento de dicha marca, entre otras razones porque de la obra puiblica se produce
un 64% de los ingresos del sector de la construccion, exigiéndose por la Administracion fre-
cuentemente la certificacién de AENOR» (Fundamento de Derecho 2.°).

(7) El artfculo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
prohfbe, siguiendo el modelo de su homélogo europeo (el art. 82 TCE), los abusos de posi-
ci6n dominante en todo o en parte del mercado nacional por una o varias empresas, sin
que, a diferencia de lo que sucede con las conductas prohibidas por el articulo ! de esta
misma Ley, scan admisibles ni excepciones ni autorizaciones a este tipo de conductas abu-
sivas. Lo que se persigue con esta interdiccién no es realmente la posicién de dominio en el
mercado, sino el abuso de esta posici6n.

Establece, en concreto, ¢l citado artfculo 6 LDC, en la redaccién dada al mismo por la
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la libre competencia en Esparia dictamina que esta Asociacién realiza, por
un lado, «una practica restrictiva de la competencia prohibida por el ar-
ticulo 6 de la LDC, consistente en el abuso de posicién de dominio» al ins-
taurar un sistema de certificacién en cascada para los productos de acero
para hormigén, en base al cual, para que AENOR certifique un producto
transformado (el mallazo), se exige que la materia prima utilizada
(el alambrén) haya sido previamente certificada también por la propia
AENOR, sin que este ente certificador admita cualquier otra certificacién
equivalente, aunque ésta pudiera provenir de otras entidades certificado-
ras, nacionales o extranjeras, totalmente equiparables a ella. b} El TDC
considera, por el contrario, que no infringe el artfculo 6 de la LDC la emi-
sién por AENOR de nuevas normas UNE en las que no se admite para de-
clarar la conformidad de un producto con ellas ninguna otra certificacién
distinta a la efectuada directamente por la misma AENOR, incluso aunque
esta certificacién pudiera cventualmente haber sido realizada por otras en-
tidades certificadoras completamente equiparables a esta asociacién. En
otras palabras, el TDC no ha sancionado como contrario al Derecho de la
competencia el hecho de que AENOR tenga e¢n sus manos de manera ex-
clusiva la capacidad dc elaborar normas técnicas para un producto y de
autorreservarse la capacidad exclusiva de controlar la conformidad de esos
productos con las normas UNE previamente claboradas por esta entidad.
Esto supone, en definitiva, la plena aceptacién por el guardian espariol de
la competencia del hecho de que un mismo ente realice tareas reguladoras
(normalizadoras) y de operador en el mercado del control técnico (esto cs,
en el mercado de la certificacién) que contribuye a regular de manera sig-
nificativa, cosa realmente prohibida por el Derecho comunitario, tal y
como, por lo demaés, tendremos ocasién de demostrar a lo largo de este
trabajo (8).

En todo caso, nos resulta suficiente por el momento con subrayar
que tanto el TDC espariol, segiin acabamos de comprobar, como las ins-
tituciones comunitarias encargadas de la vigilancia de la correcta com-
petencia empresarial en el mercado europeo han proclamado reiterada-
mente la aplicabilidad de las reglas de la compectencia en los campos
normalizador y certificador (ALvAREZ GARC{A/2000). Pues bien, el objeti-
vo de las paginas siguientes es ofrecer una visién panordmica de las re-

Ley 52/1999, de 28 de diciembre, que: «!. Queda prohibida la explotacién abusiva por una o
varias empresas: a) De su posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional.
b) De la situacién de dependencia econ6émica en que puedan encontrarse sus empresas
clientes o provecdoras que no dispongan de alternativa equivalente para ¢l ejercicio de su
actividad...».

El articulo 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea dispone, por su parte,
que: «Sera incompatible con ¢l mercado comun y quedara prohibida, en la medida en que
pucda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de
una o mas empresas, de una posicién dominante en ¢l mercado comin o en una parte sus-
tancial del mismo...». ’

(8) Un extenso analisis critico de esta resolucién puede verse en mi estudio Derecho
de la competencia y certificacién industrial: el asunto «G.P. Manufacturas del Acero, S.A.,
contra AENOR» (en prensa).
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glas que deben ser respetadas por los organismos de normalizacién y de
certificacién para ajustarse a las normas por las que se rige la libre com-
petencia en la Unién Europea, y que, dada la peculiar configuracién ac-
tual de los mercados de la normalizacién y de la certificacién en Espa-
fia, deben ser necesariamente respetadas por las entidades espafiolas
que se dedican a estas tareas. Me referiré, en primer lugar, a la obligada
separacién entre los mercados de la normalizacién y de la certificacién
y, consecuentemente, entre los operadores en ambos mercados, como
presupuesto basico para que realmente puedan funcionar las reglas de
la competencia en el conjunto del mercado de la calidad y de la seguri-
dad privatizado; y, en segundo lugar, analizaremos las reglas de juego
que las instituciones comunitarias han establecido como necesarias
para asegurar el correcto funcionamicnto del mercado de la certifica-
cién especfficamente, mercado este donde, como veremos, se producen
los riesgos mas frccuentes de disfuncionalidades desde el punto de vista
concurrencial.

2. EL PRESUPUESTO BASICO PARA EL CORRECTO FUNCIONAMIENTO
DE LAS NORMAS DE LA COMPETENCIA EN EL AMBITO PRIVATIZADO DE LA CALIDAD
Y DE LA SEGURIDAD INDUSTRIAL: LA NECESARIA SEPARACION
ENTRE LOS OPERADORES EN LAS TAREAS NORMALIZADORAS
Y LAS EMPRESAS CERTIFICADORAS

A) Introduccién

Las tareas normalizadoras y las certificadoras han pasado de las ma-
nos ptblicas a las privadas, de tal forma que el monopolio ptblico se ha
convertido en un monopolio privado (en manos de AENOR), en el cual,
por un lado, ambas tareas estdn concentradas en una misma mano, y
dentro de cada una de cllas ocupa una posicién preponderante: es el Uini-
co ente normalizador, y aunque no es el tnico certificador en el conjunto
del mercado espariol, sf que realiza este tipo de actividad de mancra mo-
nopolfstica en muchos segmentos de este mercado (como sucede, por
ejemplo, y tal y como ya hemos visto, en el mundo de los productos de
acero para hormigén utilizados preferentemente en el sector de la cons-
truccién).

Ninguno de estos dos fenémenos parece coherente con el clima privati-
zador y liberalizador quc se respira en Europa, y en todo caso no tiene sen-
tido que un monopolio publico (en el que, por definicién, su caricter pu-
blico significa la necesaria actuacién en beneficio del intcrés general) se
convierta en un monopolio privado, en el que sus titulares persiguen inte-
reses privados.

Las privatizaciones y liberalizaciones en Europa persiguen crear nuc-
vos mercados, que posibiliten «oportunidades de competencia nuevas a los
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agentes econémicos que ahora tienen la oportunidad de incorporarse a los
sectores privatizados» (MuN0oz MACHADO/1/1998/227) (9).

«Estas opcraciones, cn decfinitiva, consisten —continda el Prof. MuNoz
MacHADO/idem/228— en propiciar la multiplicacién de sujetos econémicos
que intervienen cn sectores antes controlados por uno solo. El poder de
mercado concentrado en el monopolista se desagrega ahora y divide para
que la competencia actie y sea la regla dominante».

Esta idea ha sido, ciertamente, la seguida por la practica totalidad de
los sectores econémicos afectados por la ola privatizadora y liberalizadora,

(9) En la Europa de nuestro tiempo soplan los vientos, efectivamente, en favor de un
cada vez mayor protagonismo econémico de los sujetos privados ligado a una creciente
disminucién del sector publico. No resulta nada dificil de justificar esta afirmacién. Basta
para ello con pensar en los procesos desreguladores, liberalizadores y privatizadores que se
estdn produciendo no ya sélo en el seno de la Unién Europea, sino también en todas las
economfas del Este del continente, que han pasado de una férrea direccién centralizada de
la economia por parte del Estado a una economia capitalista en la que las empresas occi-
dentales se estan aduenando de los emergentes mercados.

Es cierto que la participacién de los sujetos privados en la economia de la Europa occi-
dental ha sido siempre un hecho. Y cllo, incluso, en sectores fuertemente intervenidos por
los poderes publicos. La gestién indirecta de los servicios publicos a través, por ejemplo, de
concesionarios privados es un buen ¢jemplo de todo ello. Ahora bien, los movimientos de
potenciacién del sector privado se han multiplicado en los dltimos afios, extendiéndose a
sectores tan cstratégicos como el transporte en sus distintas vertientes (terrestre —por ca-
rretera y ferroviario—, marftimo ¢ incluso aéreo), la energfa, los hidrocarburos, las teleco-
municaciones, el mundo de la televisién o incluso ¢l de la banca, por no citar sino algunos
sectores.

Las justificaciones de estos procesos privatizadores son diversas y, en una gran medida,
se superponen a las que tradicionalmente han propiciado la participacién de los sujctos
privados en la gestién de los servicios publicos de naturaleza econémica a través de conce-
siones. Entre cllas, las que, por un lado, propugnan la necesaria reduccién del aparato bu-
rocratico-administrativo, que, incluso en la mayoria de los pafses occidentales, ha alcanza-
do unas dimensiones que hacen imposible un mancjo eficiente del mismo, y las que, por
otro, ponen el acento en las cualidades propias de los sujetos privados: el aprovechamiento
de su iniciativa econémica, de los medios financieros en manos privadas, de su capacidad
para cjercer una administracién més eficiente de los negocios (con la expulsién del merca-
do de aquellos no suficientemente eficientes) o de sus conocimientos técnicos y profesiona-
les de los distintos sectores (STOBER/2000/405).

A todas estas notas hay que anadir alguna otra que aleja los tradicionales sistemas con-
cesionales de los modermnos procesos privatizadores: las concesiones contribuyen a crear si-
tuaciones de monopolio en las que los poderes publicos aseguran el uso privativo de un
mercado en favor de un sujeto en nombre de la mejor realizacién de una funcién publica,
pero que, a pesar de ser tal, se desempefia por los sujetos privados en aras a la consecucién
de un beneficio econ6mico; los modermos procesos privatizadores pretenden, por el contra-
rio, proceder a una liberalizacién mas o menos amplia del mercado, que lleva aparcjada (o
debe llevar aparejada) un aumento efectivo de la competencia, lo cual se traduce, a su vez,
en una mejora de la calidad y del precio de los productos y de los servicios y, en definitiva,
en un mayor beneficio para los consumidores finales.

En este contexto, es imprescindible que los procesos liberalizadores vayan acompaiia-
dos de la creacién de sistemas avanzados de vigilancia de la competencia. De lo contrario,
los sujetos privados operaran ¢n el mercado de manera probablemente irregular, realizan-
do operaciones destinadas a su exclusivo enriquecimiento, sin tener en cuenta los derechos
e intereses de los consumidores. En otras palabras, sin asegurar una efectiva competencia,
¢l monopolio del sector publico (que en Gltima instancia est4 destinado a asegurar el bie-
nestar general) se vera sustituido mediante el proceso privatizador por otra estructura mo-
nopolistica, pero esta vez en manos de sujetos particulares, que ya no actuaran por defini-
cién en beneficio de la comunidad, sino en el suyo propio.
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aunque, como ya hemos visto, con la notable excepcién del mundo de la
calidad y de la seguridad industrial, donde la privatizacién no ha trafdo
consigo la creacién de nuevos mercados realmente competitivos y tampo-
co ha propiciado una separacién entre las tareas de regulacién y de opera-
cién en el mercado.

A diferencia de lo que ha ocurrido en los sectores seficros de las teleco-
municaciones o de la energfa, donde se han separado claramente ambos ti-
pos de tareas, dejando ecn manos publicas la regulacién a través de autori-
dades administrativas independientes (como la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones o la Comisién Nacional de Energfa), en el mundo
de la industria se han privatizado ambas funciones (no ha retcnido la Ad-
ministracién, ni siquiera a través de la creacién de una autoridad indepen-
diente, la funcién de regulacién, al menos cn su integridad) y no se ha pro-
ducido la separacién entre el sujeto privado regulador y el operador en el
mercado. Un mismo sujeto econémico de naturaleza privada participa en
la realizacién de ambas tareas.

Este sujeto privado, que es AENOR, dicta, en efecto, estandares volun-
tarios (de hecho, sin embargo, muy a menudo son obligatorios desde un
punto de vista factico) (10). En otras palabras, dicta normas de comporta-
miento para la industria productiva y de servicios, funcién esta de dictar
normas técnicas quc cs una de las capitales, si no la de mayor significacién
posible, de entre las que pueden atribuirse a los entes reguladores de natu-
raleza publica. Ni siquiera todos estos entes jurfdico-ptiblicos disponen de
competencias normativas. Eso sf, cuando las tienen atribuidas, dictan nor-

(10) En la nota 6 de este trabajo se ha hecho referencia preferentemente a la cuestién
de la obligatoriedad factica de las certificaciones y de las marcas de conformidad jurfdica-
mente voluntarias, ejemplificando las afirmaciones allf vertidas con el funcionamiento real
del mercado de la construccion. Este mismo fenémeno tiene también lugar en el mundo de
las normas técnicas elaboradas por los organismos de normalizacién: aunque estas normas
scan de iure voluntarias, no es infrecuente que el mercado las transforme de facto en obli-
gatorias.

El espaldarazo definitivo al peso que en el mercado ha alcanzado la normalizacién es,
en buena medida, fruto del nuevo enfoque en materia de armonizacién técnica y de nor-
malizacién puesto en pie por las autoridades comunitarias. Segiin este «nuevo enfoque»,
cuando sea necesario proceder a una armonizacién en materia técnica, los poderes publi-
cos comunitarios se¢ limitaran a fijar unica y exclusivamente las exigencias esenciales de se-
guridad, de proteccién medioambiental..., que tienen que scr respetadas necesariamente
por los productos para ser comercializados en la Comunidad. La tarea de regulacién de los
detalles técnicos se encomienda a los organismos de normalizacién europeos (sujetos de
Derecho privado) que elaboran las normas técnicas. Estas normas (salvo en algunas mate-
rias, como en las telecomunicaciones) son voluntarias. Ahora bien, los poderes publicos co-
munitarios otorgan un importante valor juridico a estas normas técnicas: los productos
fabricados segiin ellas se presumen conformes a las exigencias esenciales comunitarias y
tienen, por tanto, franco ¢l acceso al conjunto del mercado comunitario.

Los poderes publicos espaioles no son tampoco ajenos al fomento de la utilizacién de
este tipo de normas: los pliegos de prescripciones técnicas en la contratacién publica de-
ben ser redactados conforme a normas técnicas. Y, ademas, no conforme a cualquier tipo
de normativa técnica, sino siguiendo el orden de preferencia establecido en el articulo 52
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el se aprucba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Este precepto no es, por otro lado,
otra cosa que la transposicién al Derecho espaiiol de las Directivas comunitarias en esta
materia (ALVAREZ GARCIA/1999/198 y ss.).
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mas obligatorias desde el punto de vista jurfdico. Si esta tarea reguladora,
como ya se ha dicho, la realiza en exclusiva un sujeto privado como
AENOR, el control de la aplicacién de estas normas por los productos y las
empresas también sc ha privatizado. Y en este nuevo mercado, que es el
rcalmente lucrativo desde el punto de vista empresarial, uno de los opera-
dores econémicos, ciertamente el fundamental, y que sigue conservando
en cxclusiva el dominio de muchos sectorcs de este mercado, es AENOR,
que, en definitiva, a la vez que organismo de¢ normalizacién cs entidad cer-
tificadora. En otras palabras, a la vez que «juez» en el mundo de la calidad
y de la seguridad industrial es una parte interesada econ6micamente en el
mismo. Recordemos que AENOR en su calidad de normalizador-regulador
aprueba normas técnicas (las normas UNE) en las que puede decidir auto-
rreservarse el control de su aplicacién, o, lo que es lo mismo, la certifica-
cién de conformidad de un producto o de una empresa con la norma.
Autorreserva que no pueden hacer la Comisién del Mercado de las Teleco-
municaciones, la Comisién Nacional de Energfa o la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, que, en cuanto entes reguladores, no pueden par-
ticipar en el mercado como operadores.

La cuestién que debe afrontarse a continuacién es la relativa al estudio
de si existe algun tipo de justificacién objetiva para que no se produzca
una separacién entre cl sujeto privado que tiene encomendadas las tareas
de normalizacién y funciones certificadoras, para que, en otros términos,
AENOR siga siendo de manera exclusiva la entidad normalizadora, y para
que en el mercado de la certificacién siga ocupando una posicién domi-
nante e, incluso, también exclusiva en muchos de los segmentos de este
mercado.

B) La significacion de las técnicas normalizadoras y certificadoras desde
una perspectiva econdmica: el alcance del mercado de la normalizacion
y del mercado de la certificacién

La respuesta a la cuestién que acaba de plantearsc en el apartado ante-
rior requiere previamente entender cual es ¢l significado de la normaliza-
cién y de la certificacién para el mundo de la economfa.

a) Las tareas de normalizacién, en tanto que proceso de elaboracién
de los estandares técnicos que deben respetar los productos y las empresas
para participar en el mercado, estdn desempeiiadas en la Europa comuni-
taria realmente por muy pocos sujetos. Y cllo a diferencia de lo que ocurre
en los Estados Unidos, donde hay varios cientos de entes con funciones
normalizadoras. En Espafia hay uno sé6lo: AENOR; y en los pafses euro-
peos con una mayor tradicién normalizadora (como Francia, Inglaterra o
Alemania) sucle haber dos, con campos de actuacién, no obstante, diver-
$0s: uno con competencias para la elaboracién de las normas electrotécni-
cas y otro para el resto de las normas. Este mismo esquema se reproduce
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en la normalizacién internacional a nivel general (donde coexisten la Co-
misién Electrotécnica Internacional —CEI— y la Organizacién Interna-
cional de Normalizacién —ISO—). En Europa, donde histéricamente han
existido dos entes normalizadores como reflejo de lo que pasaba en el inte-
rior de los Estados miembros, uno con funciones en el campo electrotécni-
co (el Comité Europeo de Normalizacién Electrotécnica —CENELEC—) y
otro para cl resto de los sectores (el Comité Europeo de Normalizacién
—CEN—), sc creé a finales de los afios ochenta un tercer ente con funcio-
nes normalizadoras en el cada vez mas pujante mundo de las teleccomuni-
caciones (el Instituto Europeo de Normas de Telecomunicaciones
—ETSI—).

En toda Europa existe, en definitiva, una estructura realmente mono-
polistica en el mundo de la normalizacién privada, porque aunque haya en
un espacio territorial no sélo uno, sino dos o tres entes normalizadores, és-
tos tienen encomendadas funciones distintas entre ellos. El mundo de la
normalizacién carcce de competencia empresarial entre entes normaliza-
dores, lo cual no significa, por supuesto, que estos cntes no estén someti-
dos a las reglas de la competencia, pues eventualmente pueden servir de
marco para la adopcién de acuerdos prohibidos por dos o mas organiza-
ciones empresariales sobrerrepresentadas en un determinado ente norma-
lizador, o incluso estos entes pueden prevalerse de su posicién dominante
en el mercado de la normalizacién (del que disponen del cien por cien)
para procurar ventajas competitivas a un determinado ente certificador en
detrimento de otros, etc.

La existencia de esta situacién monopolfstica encuentra una evidente
explicacién objetiva: la aparicién de multiples sujetos normalizadores pro-
piciarfa la multiplicacién de normas divergentes, con lo que ello, por defi-
nicién, implicarfa de aparicién de obstaculos de naturaleza técnica al
comercio en una Europa y, en general, en una economfa internacional pre-
sidida por los aires globalizadores, donde se persigue, por un lado, que
«las normas que regulan cada sector deban ser un niimero lo mds reducido
posible» y, por otra parte, que «las normas se apliquen en territorios lo mds
amplios posible. Es decir, que no exista una fragmentacién indebida de las
regulaciones que exigen a los operadores econémicos adaptar sus produc-
tos o servicios a cada uno de los sistemas legales que dominan en cada
mercado. A la ampliacién y universalizacién de los mercados, debe corres-
ponder una ampliacién y globalizacién de las normas aplicables» (MuRoz
MACHADO/I/1998/291).

Para la eliminacién de barreras técnicas, la normalizacién es un ele-
mento ciertamente imprescindible. La existencia de un Gnico normaliza-
dor a nivel nacional significa que existira tan sélo una norma para ese te-
rritorio. Pero piénsese lo que significa que exista una inica norma a nivel
internacional, los obstaculos normativos habran desaparecido para la libre
circulacién de mercancfas y de servicios en toda Europa o en todo el
Planeta. En el caso europeo, los organismos europeos de normalizacién
tradicionales todavfa no hacen normas autométicamente aplicables en los
Estados, pero los organismos de normalizacién nacionales transponen las
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normas curopeas, que de esta forma sc aplican por igual en los diferentes
territorios cstatales. De hecho, una cada vez mayor parte del trabajo de los
organismos nacionales de normalizacién se dirige a la transposicién de las
normas técnicas europeas (ALVAREZ GARCIA/1999/313 y ss.). Por su parte, los
organismos europeos de normalizacién desarrollan una amplia tarea de
cooperacién técnica con los organismos internacionales, que, entrc otras
cosas, persigue la adopcién de normas internacionales como normas euro-
peas, y viceversa (ALVAREZ GARCIA/1999/439 y ss). En definitiva, la filosoffa
imperante en la normalizacién en Europa es que, en la medida de lo posi-
ble, haya una dnica norma internacional {aunque luego deba ser adoptada
por los organismos de normalizacién europeos y los nacionales) para la re-
gulacién de cada aspecto técnico. Asi ha ocurrido, por cjemplo, con las
normas de la seric ISO 9000 cn el mundo de la calidad en las empresas y
las normas ISO 14000 para los sistcmas dc gestién y auditorfas medicam-
bientales.

En definitiva, cn la medida en que se persigue la existencia de¢ una tni-
ca norma, a poder ser ni siquicra curopea, sino internacional general, no
ticne sentido la creacién de un mercado competitivo de la normalizacién.
Ello crearfa previsiblemente més perjuicios que beneficios.

b) El mercado de la certificacion o de la evaluacién de la conformidad
con normas técnicas de un producto, de un servicio o de una empresa cs, por
el contrario, muy distintc. Mientras hemos visto que la normalizacién persi-
gue la adopcién de una dnica norma técnica para el ambito territorial lo
més amplio posible, ¢l nimero de controles que se realizan de la adecuacién
de un producto o de una empresa a una norma es realmente extensfsimo.

Tan s6lo una norma como la ISO 9001 genera muchfsimos miles de
certificaciones de empresas en todo el mundo. Realmente, la realizacién
de certificaciones es un servicio econémico de primer orden a nivel mun-
dial, europeo y también espafiol, que mucve grandes cantidades de dinero
y que moverd muchas mas en el futuro, y que, por lo tanto, justifica la pre-
sencia de multiples operadores en cste mercado de prestacién de servicios.

Quiza alguien pudiera objetar que, desde un punto de vista técnico, es
mejor la existencia de un tnico certificador para cvitar la disparidades en
los controles técnicos. En la practica abundan las entidades certificadoras
en toda Europa, y en nuestro pafs cada dfa hay mas. Pues bien, para cvitar
los potenciales desajustes que desde un punto de vista técnico pudieran
presentarse en las certificaciones practicadas por los diferentes operadores
que, eventualmente, participen en este mercado, se ha establecido un siste-
ma de acreditacién o reconocimicnto formal de la capacidad técnica, obli-
gatorio para todas las empresas que quieran prestar servicios de esta natu-
ralcza cn Europa. Ademads, para poder ser acreditadas (y, después, poder
desarrollar su labor), las entidades de certificacién deben cumplir unas
normas que también son comunes para todo el espacio europeo; en con-
creto, «las normas que les sean de aplicacién de la serie UNE 66.500 (EN
45000)» (vid. en el caso espafiol el art. 22 RD 2200/1995), esto es, las nor-
mas espafolas UNE 66.500, que son resultado de la transposicién por cl
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organismo esparfiol de normalizacién de las normas curopeas EN 45000,
elaboradas por e] Comité Europeo de Normalizacién (CEN).

¢) Vistas las peculiares naturalezas de los mercados de la normaliza-
cién (que justifica la existencia de manera objetiva de un dnico ente nor-
malizador) y de la certificacién (que permite perfectamente la existencia
de una pluralidad de operadores en libre competencia entre ellos), nos fal-
ta resolver la relacion entre ambas actividades desde un punto de vista técni-
CO Y eCONGMICO.

Desde la primera de estas perspectivas (esto es, la técnica), normaliza-
cién, certificacién y produccién de bienes (o prestacién de servicios) cons-
tituyen una cadena légica: la normalizacién sirve para elaborar las normas
técnicas conforme a las cuales se fabricaran los productos (o se prestaran
los servicios) y la certificacién sirve para controlar si los productos o los
servicios se ajustan a las normas elaboradas por los agentes normaliza-
dores. Los productores de bienes y los prestadores de servicios llevaran es-
pecial cuidado, si quieren estar en el mercado, de realizar su actividad
empresarial conforme a las normas técnicas generadas por los normaliza-
dores y de que asf lo acrediten los certificadores tras los correspondientes
controles.

En esta cadena, es facilmente comprobable que quien dispone de la
pieza superior tiene realmente la llave de las piezas inferiores desde un
punto de vista técnico y, en tltima instancia, econémico. Quien dispone de
la normalizacién (o, lo que es lo mismo, de la regulacién de las caracterfs-
ticas de los productos, servicios, empresas), puede influir decisivamente en
la configuracién técnica y econémica del mercado de la certificacién y
también del de la produccién de bienes y del de la prestacién de servicios;
los certificadores también pueden influir en la configuracién del mercado
de bienes y servicios (11).

(11) En todo caso, normalizacién y certificacién son actividades distintas pero cstre-
chamente dependientes la una de la otra (las normas exigen el establecimiento de un con-
trol, sin este control las normas no sirven realmente para mucho). Esta vinculacién técnica
ticne también una traduccién econémica: la normalizacién influye decisivamente en la
configuracién del mercado de la certificacién, igual que ésta condiciona el comportamien-
to del mercado de la produccién de bienes y de la prestacién de servicios. No es neutral,
efectivamente, desde un punto de vista econémico que el ente normalizador decida en sus
normas que sélo un ente certificador va a poder controlar su aplicacién o que decida que
pueda hacerlo cualquicr empresa acreditada para ello. La diferencia es sustancial: de un
mercado de la certificacién monopolistico a un mercado competitivo.

Me he referido hasta ahora a la influencia entre estos tres tipos de actividades (normali-
zacién, certificacion y produccién) en una direccién de arriba a abajo: el normalizador in-
fluye en el mercado de la certificacién, y los operadores de este mercado condicionan el
sector productivo. Pero también hay una influencia en el sentido inverso: las empresas pro-
ductoras de bienes y prestadoras de servicios forman parte de la estructura y, en definitiva,
de los mecanismos de formacién de la voluntad y de toma de decisiones de los organismos
normalizadores y certificadores. En suma, normalizacién, certificacién y sector producti-
vo son, técnica y econémicamente, interdependientes. El funcionamiento incorrecto de
uno de estos tres elementos tiene repercusiones necesariamente perversas sobre los otros
dos y, en gencral, sobre todo el sisterna cconémico. Los riesgos de que esto ocurra se multi-
plican cuando el normalizador es tnico ofy el certificador es Unico, y estos riesgos son ex-
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El problema que sc debe resolver a partir de cste momento es el relati-
vo a si las dos piezas superiores de la cadena, es decir, la normalizacién y
la certificacién, pueden estar en manos de un mismo sujeto cconémico.

C) La obligada separacion desde un punto de vista juridico y econdmico
de los organismos de normalizacién y de las entidades certificadoras

Hemos visto que la normalizacién es realmente una actividad de natu-
ralcza reguladora, cuyas caracterfsticas peculiares justificaban un desem-
pefio monopolfstico de la misma. Pero, ¢puede participar ¢l ente normali-
zador en otras operaciones de naturaleza econémica, como la certifica-
cién, por cjemplo?

Si los reguladores publicos que se han creado en los tltimos tiempos sc
caracterizan por algo es por su indcpendencia respecto de los operadores
cconémicos, e incluso respecto al aparato administrativo burocratico. No
en balde esta independencia ha servido para caracterizar estc tipo de en-
tes, con mayor o menor fortuna, como autoridades o administraciones in-
dependientes. En su efectiva posicién de independencia radicarfan esen-
cialmente las claves dc su correcto funcionamiento y, en definitiva, de su
mayor o menor prestigio. Si estos entes tuviescn algin tipo de interés en cl
mercado que regulan, por ejemplo por participar cn él en concurrencia
con otros operadores en el mismo, la independencia, real o potencialmen-
te, estarfa en peligro. Y, fuese verdad o fuese mentira, siempre cabrfa la
sospecha de que el regulador interviene en el mercado, entre otras cosas,
también para velar por sus intereses empresariales. Piénsese en el escanda-
lo que supondria que la Comisién Nacional del Mercado de Valores fuese
duefia de una opcradora privada encargada de invertir en bolsa, o que la
Comisi6én del Mercado de las Telecomunicaciones fuese la propietaria de
una compaiifa orientada a prestar servicios dc telefonfa fija en competen-
cia con las otras empresas que desemperfian esta actividad.

Esta situacién, que es impensable hoy en la bolsa, en el mercado de las
telecomunicaciones o en el de la electricidad, se produce en nuestro pafs
en materia de calidad y seguridad industrial: el regulador (normalizador)
privado participa también en uno de los mercados que regula, el de la cer-
tificacién. No sélo eso, sino que se sirve de su situacién de monopolio, y
por tanto de su posicién dominante absoluta, en el 4mbito normalizador
para reservarse en exclusiva una parte del mercado de la certificacién. He-
mos visto a lo largo de este estudio un magnifico ejemplo, santificado ade-
mas por el mismisimo TDC, que nos permite ilustrar esto: AENOR aprue-

tremos cuando la normalizacién y la certificacién estan en una misma mano, y esa mano,
ademas, es Unica, como ocurre en el caso espafiol con AENOR, que es el Gnico ente nor-
malizador nacional, a lo que anade el ser el operador monopolistico en el mercado de la
certificacién de muchfsimos secctores, entre ellos del que venimos analizando, el de los
productos de acero para hormigén. Y, ademds, esa mano unica es privada, moviéndose,
por tanto, en funcién de sus intereses cconémicos particulares y no del interés genceral de
la comunidad.
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ba distintas normas UNE en 1996 que establecen que para evaluar que di-
versos productos de acero para hormigén (entre ellos, el mallazo) han sido
fabricados conforme a dichas normas no cabe otra certificacién posible
que la efectuada por la misma AENOR, excluyendo certificaciones equiva-
lentes (12).

Esto, que choca contra toda légica econémica, estd prohibido por el
Derccho comunitario a través de varias técnicas. Un sujeto que tiene una
posicién dominante en un mercado (como la normalizacién) no puede
abusar de ella para reservarse otro mercado (como la certificacién de los
productos de acero para hormigén), excluyendo del mismo a cualquier
otra empresa (13).

(12) En 1996, AENOR, en tanto que ente normalizador espafiol, aprobé tres nuevas
normas UNE para la regulacién de los requisitos técnicos de los productos de acero para
hormigén, en concreto para las mallas electrosoldadas (norma UNE 36092/96), los alam-
bres corrugados (norma UNE 36099/96) y los alambres lisos para mallas y armaduras (nor-
ma UNE 36731/96).

Estas normas establecen que para que un producto sea declarado conforme a las mis-
mas se pueden seguir dos sistemas: a) La via de los ensayos: el sometimiento de cada sumi-
nistro del producto a una serie de ensayos técnicos que aseguren que el producto cumple
los requisitos técnicos preestablecidos. b) La certificacién del producto: tan sélo se pueden
certificar estos productos por parte de AENOR, sin admitirse ninguna otra certificacién
equivalente,

Aunque es cierto que las normas UNE citadas prevén un mecanismo alternativo a la
certificacién por parte de AENOR (la via de los ensayos), esta alternativa es realmente muy
costosa, por lo que en la practica empresarial resulta inviable (vid. Antecedente de Hecho
3.°de la Resolucién del TDC de 4 de septiembre del 2000, Expte. 469/99, AENOR). En defi-
nitiva, la alternativa prevista en las normas UNE no existe en ¢l mundo de las realidades,
quedando como tnico mecanismo efectivo de control de conformidad la certificacién, y no
cualquiera, sino tnica y exclusivamente la de AENOR [vid. A. de H. 5.°, 3,y 6.°, b), de la ci-
tada Resolucién].

(13) Existir4, segin el TICE, una situacién de abuso en la posicién de dominio en el
mercado cuando «una empresa que ocupa una posicién dominante, incluso cuando dicha
posicién tiene su origen en disposiciones legislativas o reglamentarias, se reserve, sin una
necesidad objetiva, una actividad que podria ser ejercida por una tercera empresa...» (Sen-
tencia TBCM-Télémarketing, de 3 de octubre de 1985).

Pues bien, AENOR, en tanto que unica entidad normalizadora espaiiola, realiza su acti-
vidad de manera monopolistica en el mercado espaiiol de la normalizacién, gozando, por
tanto, de una posicién de dominio («cuando una empresa —segun reiterada jurisprudencia
del TICE— tiene una parte del mercado dcl 100% es claro que ostenta una posicién de do-
minio»: Sentencia Greenwich Film Production/Société des auteurs, de 25 de octubre de
1979). AENOR se vale de esta posicién de dominio en el mercado de la normalizacién para
autorreservarse con caracter monopolistico, mediante la aprobacién en 1996 de un conjun-
to de normas UNE, ¢l mercado de la certificacién de los productos de acero para hormigén
(en concreto, del mallazo, de los alambres corrugados y de los alambres lisos para mallas y
armaduras).

El TDC considera en su Resolucién dc 4 de septiembre de 2000 (Expte. 469/99,
AENOR) que, con esta conducta, AENOR no abusa de su posicién dominante porque «exis-
ten motivos l6gicos y razonables» que la justificarfan. En mi opinién, debe llegarse a la so-
lucién totalmente contraria: el comportamiento de AENOR en materia normalizadora, y la
decisién del TDC justificandolo, sélo contribuyen a reservar el mercado de la certificacién
de los productos de acero para hormigén a la propia AENOR, impidiendo que otras entida-
des espanolas que pudieran estar intcresadas cn este mercado puedan acceder a él efectiva-
mente. Pero lo que es todavia mas evidente, la conducta de AENOR viola las reglas que dis-
ciplinan la libre prestacién de servicios en la Unién Europea. Existen distintas entidades
europeas que realizan la certificacién de estos productos en sus respectivos paises. Pues
bien, carece de toda justificacién objetiva que estas empresas no puedan certificar confor-
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Pero no sélo esto, sino que ademas el Derecho comunitario impone
una estricta separacién de los reguladores y de los opcradores. Es cierto
que la participacién de AENOR cn ambos mercados vino propiciada por el
reconocimiento administrativo de esta entidad como organismo de norma-
lizacién y entidad certificadora en 1986. Esta situacién pudo justificarse
entonces por el deseo dec impulsar estos mecanismos en Espaiia y ajustar-
los al sistema imperante en las entonces Comunidades Europeas, pero con
las nuevas reglas que rigen los movimientos privatizadores y liberalizado-
res en Europa ya no se sostiene esta situacién. La citada regla de la separa-
cién de los reguladores y los operadores lo impide.

El Prof. MuNoz MacHADO ha explicado el funcionamiento de csta regla
en su obra Servicio Publico y Mercado. En el volumen primero (Los funda-
mentos) escribe que:

«En todos los sectores liberalizados se estd implantando
una regla general de organizacién que exige que la funcién
de regulacién, ejercida en los servicios publicos tradiciona-
les por la propia Administracién titular del servicio, se sepa-
re de la funcién de gestién del servicio, empresa o actividad.

El fundamento de esta regla es, en casi todos los casos,
el mismo: si el regulador y ¢l gestor del servicio no estan se-
parados, los organismos piiblicos o empresas responsables
de la gestién quedan situados en una posicién de dominio
que resulta incompatible con la competencia. Las empresas
privadas que quieran actuar en el mismo sector, quedarfan
en una situacién de desigualdad» (I/1998/254).

El origen de esta regla se encuentra en el mundo de las telecomunica-
ciones. En su Libro Verde sobre las telecomunicaciones, de 30 dc junio de
1987, la Comisién propugnaba ya, como recuerda MuNoz MACHADO, la «sc-
paracién de las actividades de regulacién y explotacién» en este mercado,
indicando que «cn un entorno maés abierto a la competencia, las adminis-
traciones de las telecomunicaciones no pueden, al mismo tiempo, ejercer
la potestad reglamentaria y participar en el mercado. Esto es ser al mismo

me a normas UNE, por muy espafolas que éstas sean. El principio comunitario del reco-
nocimiento mutuo impone exactamente lo contrario: los controles técnicos operados por
todas las empresas europcas debidamente acreditadas a tal efecto en algin Estado de la
Unién tienen que ser reconocidos como equivalentes ¢n ¢l conjunto de la Unién. En defi-
nitiva, en mi opinién, el hecho de que una norma UNE sc adopte ¢n Espafia no es ningtn
obstdculo para que empresas comunitarias acreditadas puedan evaluar la conformidad
con dicha norma de un producto, nacional o extranjero, que se quisiera vender o no en
nuestro pafs. Lo haran si ¢l control que prestan es mejor o mas barato en el mercado y
pucden obtener, por ello, algiin tipo de beneficio cconémico. En todo caso, desde un pun-
to de vista técnico serd equivalente al realizado por AENOR. Esta asociacién podra hacer
la norma UNE correspondiente en tanto que organismo de normalizacién reconocido,
pero una vez adoptada no debera ser, en modo alguno, la duefia y sefiora de su aplicacién,
Un detallado analisis de esta cuestién puede encontrarse en mi estudio Derecho de la com-
petencia y certificacion industrial: el asunto «G.P. Manufacturas del Acero, S.A., contra
AENOR» (en prensa).
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tiempo juez y parte» (I/1998/256). Esta cuestién vuelve a reaparecer en la
Directiva 90/388/CEE, dec 28 dc junio, relativa a la competencia ¢n los mer-
cados de servicios de telecomunicaciones. La Comisién sefiala aquf que:

«El poder de reglamentacién de acceso al mercado de los
servicios de telecomunicaciones constituye un reforzamien-
to de la posicién dominante que esta misma empresa tiene
en el mercado».

Comentando estas palabras, MuNOz MACHADO subraya que, haciendo
uso de este poder de reglamentacién, «se podrfan imponer restricciones al
acceso de los competidores a los mercados de servicios de telecomunica-
ciones y limitar la libertad de eleccién de los usuarios» (1/1998/257).

Para evitar esta situacién, la Comisién impone que los poderes regula-
dores en materia de telecomunicaciones sean desempefiados por «una en-
tidad independicnte» de los operadores econémicos en dicho mercado.

Esta doctrina de la Comisién, confirmada por el TICE en la Sentencia
Reino de Esparia y otros c¢. Comision, de 17 de novicmbre de 1992, se ha
trasladado «como una méxima de obligado cumplimiento en la organiza-
cién de cualquier otro servicio liberalizado» (MuN0z MACHADO/I/1998/258),
como en materia eléctrica, servicios postales, transportes...

Nétese que esta regla de la separacién de los reguladores y de los ope-
radores se ha creado y se ha extendido en servicios en los que la Adminis-
tracién ha ejercido tradicionalmente poderes de regulacién en el mercado
de esos servicios, y ha participado, ademas, bien de manera monopolistica
o bien como un operador mas en dicho mercado. Es cierto que tras las
oleadas privatizadoras y liberalizadoras la Administracién se ha reservado
los poderes de regulacién, instaurando normalmente administraciones in-
dependientes ad-hoc para ¢l ejercicio de esta tarea, abriendo el paso (e in-
cluso abandonando totalmente las operaciones de contenido econémico en
el mercado) a los operadores privados, como ocurre en el propio sector de
las telecomunicaciones.

Si esta regla es aplicable para campos en los que la Administracién, en
tanto que servidora decl interés general (art. 103.1 CE), sigue estando pre-
sente, a pesar de la marea liberalizadora y privatizadora, en el ejercicio de
las tareas reguladoras, con mas motivo debe serlo en aquel otro dmbito,
como el de la calidad y la seguridad industrial, en el que se ha privatizado
tanto la normalizacién (csto es, la regulacién) como la operacién cn el
mercado de la certificacién en manos de sujetos privados que ni siquiera
se mueven (o, al menos, no de forma preponderante) por el interés general,
sino que, por definicién, persiguen prioritariamente intereses exclusiva-
mente particulares. Parafraseando, para concluir con este asunto, unas pa-
labras del Prof. MuNoz MACHADO transcritas hace unos instantes, si el nor-
malizador-regulador y el certificador no estan separados, sino que estan en
manos del mismo sujeto privado, éste queda en una situacién de dominio
que resulta incompatible con la competencia. El resto de las empresas pri-
vadas que quisieran competir en el sector de la certificacién quedarfan en
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una situacién de desigualdad, pues en cualquier momento el normaliza-
dor-regulador podrfa aprovechar su posicién de dominio para autofavore-
cerse en el campo de la certificacién, en el que también acttia con una po-
sicién que ya, sin necesidad de ayudas suplementarias de ningin tipo,
resulta ser también dominante.

3. Los CRITERIOS COMUNITARIOS BASICOS PARA UNA CORRECTA COMPETENCIA
EMPRESARIAL EN EL MERCADO DE LA CERTIFICACION:
EL ASUNTO STICHTING CERTIFICATIE KRAANVERHUURBEDRIJF (SCK) v FEDERATIE
VAN NEDERLANDSE KRAANVERHUURBEDRIIVEN (FNK) CONTRA COMISION

A) Introduccion

La primera ocasién ¢n la que un Tribunal comunitario ha tenido la
oportunidad de enfrentarse abiertamente a la aplicacién de las reglas del
Dcrecho de la competencia a un sistema de certificacién ha sido en la Sen-
tencia SCK y FNK c. Comisidn, de 22 de octubre de 1997, asuntos acumula-
dos T-213/95 y T-18/96.

En csta decisién se le plantean al Tribunal de Primera Instancia europeo
distintas cuestiones tanto desde la perspectiva de la responsabilidad patri-
monial de las instituciones comunitarias por sus comportamientos ilicitos
como, y sobre todo, desde el punto dc vista de la aplicacién del entonces ar-
ticulo 85 TCE, hoy articulo 81 (14). Nosotros nos vamos a centrar en este ul-
timo Ambito, y mas en particular c¢n el aspecto que se reficre a la compatibi-
lidad de este precepto con un sistcma de certificacién cstablecido por una
fundacién, la SCK, en el mercado holandés del alquiler de griaas méviles.

El asunto litigioso planteado ante el TPI tiene su origen, basicamente,
en la impugnacién que tanto la fundacién SCK como la asociacién de em-
presas FNK efectdan de la Decisién 95/551/CE, de la Comisién, de 29 de
noviembre de 1995. En esta Decisién considera la Comisién, entre otras
muchas cosas, que la referida fundacién con su peculiar sistema de certifi-
cacién ha violado el artfculo 85.1 TCE al no respetar las reglas de juego
que, segin la Alta Institucién comunitaria, deben regir el correcto funcio-
namicnto de este tipo de sistemas, y que cifra en un total de cuatro: su ca-
racter abierto, su independencia, su transparencia y la necesaria acepta-
cién de garantfas equivalentes ofrecidas por otros sistemas.

(14) Este precepto establece en su apartado primero que: «!1. Seradn incompatibles con
el mercado comun y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisio-
nes de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comer-
cio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o fal-
sear el juego de la competencia dentro del mercado comun...».

Su homélogo espaniol, esto es, el articulo 1 LDC, relativo a las «conductas prohibidas»,
dispone, por su parte, que: «1. Se prohfbe todo acuerdo, decisién o recomendacion colecti-
va o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o
pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o en parte
del mercado nacional...».
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Considera, en concreto, la Comisién que la prohibicién expresa conte-
nida en el reglamento de la entidad certificadora (segin la cual aquellas
empresas de alquiler de grias afiliadas al sistema —esto es, certificadas
por la SCK— no pueden alquilar este tipo de maquinaria de otras empre-
sas de alquiler que carezcan, por su parte, de tal certificacién) no tiene tan
s6lo el efecto de garantizar la calidad de los biencs y servicios certificados,
sino también, y sobre todo, el de restringir ilicitamente la competencia en
el mercado holandés de alquiler de grias, pues este sistema «no es, en todo
caso, totalmente abierto o, al menos, no lo era hasta el 21 de octubre de
1993, y no permite aceptar garantfas equivalentes de otros sistemas» (F. de
D. 23.° de la Decisién).

La falta de apertura del sistema certificador radicarfa, segtin el criterio
de la Comisién, entre otras circunstancias, en el hecho de que, al menos de
facto, «las empresas extranjeras quedan excluidas del sistema de certifica-
cién de SCK», o en que el coste econémico de la certificacién no es igual
para todas las empresas que dcseen acceder a este servicio, o en que «los
requisitos en materia de certificacién se establecen en funcién de la situa-
cién neerlandesa», dificiles (si no imposibles) de reunir por empresas ex-
tranjeras (F. de D. 24.°).

Constata, ademds, la Comisién, en un segundo momento, que el siste-
ma de certificacién de SCK no acepta garantfas equivalentes de otros siste-
mas, rechazando las ofrecidas por «sistemas de certificacién establecidos
por otros entes de Derecho privado de la Comunidad» homélogos a la SCK
y excluyendo, «asimismo, las normas de los poderes publicos que ofrecen
garantfas equivalentes en materia de seguridad en el mercado de las em-
presas de alquiler de grias» (F. de D. 25.°).

Sin hacer referencia a los otros dos criterios previamente sefialados
como basicos para la compatibilidad de un sistema de certificacién con las
reglas de la competencia a nivel europeo, esto es, el de la independencia y
el de la transparencia, la Comisién considera que el caracter cerrado del
sistema en cucstién y su falta de aceptacién de garantfas equivalentes «no
sélo limita(n) la libertad de accién de las empresas afiliadas [al sistema de
certificacién de la SCK] y, por ende, la competencia entre s, sino que so-
bre todo obstaculiza(n) de forma considerable el acceso de terceros al mer-
cado neerlandés y, concretamente, el acceso de las empresas establecidas
en otro Estado miembro» (F. de D. 26.°).

Tras todas estas consideraciones, la conclusién de la Comisién no po-
dfa ser otra que la de declarar que el sistema de certificacién de la SCK
«ha infringido lo dispuesto en el apartado 1 del artfculo 85 del Tratado
CE» (art. 3 de la Decisién).

B) Las reglas comunitarias de juego para el ejercicio de la libre competencia
en el mercado de la certificacién

El TPI confirma en su Sentencia de 22 de octubre de 1997 la Decisién
de la Comisién cn todos sus extremos, con la tnica salvedad de que rebaja

359



VICENTE ALVAREZ GARC{A

la cuantfa de la sancién inicialmente impuesta a la SCK de 300.000 a
100.000 ECU. Lo realmente esencial de esta Sentencia es, no obstante, que
el TPI hace en ella un repaso de las reglas fundamentales por las que se
debe regir el mercado de la certificacién en Europa desde la perspectiva
del Derecho de la competencia. El Tribunal comunitario precisa, en con-
creto, cuatro cuestiones de especial significacién para nuestro estudio: una
primera es la relativa a si los organismos de certificacién, aunque revistan
la forma juridica de fundaciones o de asociaciones sin 4nimo de lucro, son
realmente empresas a la luz del Derecho comunitario de la competencia;
una segunda es la referentc a cuando un sistcma de certificacién puede
afectar al comercio entre los Estados miembros de la Unién, entrando en
juego, por tanto, el Derecho comunitario de la competencia; una tercera se
centra en determinar si la Comisién esta facultada para definir los crite-
rios que deben respetar los sistcmas de certificacién para ser admisibles
por el Derecho comunitario; y una cuarta, y realmentc la fundamental, es
la determinacién de cudles deben ser precisamente estos criterios de com-
petencia empresarial de una manera especffica.

El juego de los principios del efecto directo y de la primacia del Dere-
cho comunitario sobre el nacional (15) va a provocar nccesariamente quc
las apreciaciones realizadas por el TPI de las Comunidades Europeas so-
bre los cuatro aspectos scfialados deban tener un peso absolutamente
determinante en la configuracién del mercado de la certificacién en nues-
tro pais. Pero centrémonos, sin mas preambulos, en su analisis.

a) Los organismos de certificacién son empresas desde la perspectiva
del Derecho de la competencia.

Tanto en el Derecho espafol como cn el comunitario estd sometida a
las reglas de la competencia «cualquier entidad que ejerza una actividad
econdmica con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su
modo de financiacién» (Sentencia TICE Héfner y Elser, asunto C-41/90, de
23 de abril de 1993).

Lo determinante no ¢s hoy, pues, en cl Derecho de la competencia la
forma jurfdica de un ente para caer en su ambito subjctivo de aplicacién,
sino si realmente interviene o no en ¢l mercado. Esta prohibida, en conse-
cucncia, la realizacién de practicas restrictivas de la competencia tanto
para las sociedades como para las asociaciones o cualquier otro tipo de ¢n-
tes que desarrollen efectivamente una actividad econémica, y ello con total
independencia de que seguin sus estatutos tengan, o no, animo de lucro
(BELLAMY/CHILD/1992/74; BaNO LEON/1996/60).

Pues bien, frente a las alegaciones de SCK de que no era una empresa a
los efectos del apartado 1 del articulo 85 TCE, «puesto que un organismo
de certificacién que se dedica tnica y exclusivamente a un control neutral

(15) Sobre el origen y el funcionamiento de estos dos principios, vid., por todos,
ALONSO GARCIA/1994,
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y objetivo de empresas en un sector especifico no ejerce actividad econé-
mica» (F. de D. 116.°), el TPI, siguiendo las tesis de la Comisién, y tras re-
cordar que el concepto de empresa manejado por el Derecho de la compe-
tencia «comprende cualquier entidad que ejerza una actividad econémica
con independencia del estatuto jurfdico de dicha entidad y de su modo de
financiacién», constata:

1.° Que SCK es una fundacién de Derecho privado que ha establecido
un sistema de certificacién para las empresas de alquiler de grias de natu-
raleza voluntaria, determinando ella misma de manera auténoma los crite-
rios que deben cumplir las empresas certificadas y expidiendo los corres-
pondientes certificados previo pago de una cantidad econémica.

2.° Estas caracterfsticas demostrarfan que SCK ejerce una actividad
de naturaleza econémica.

3.° La conclusién necesaria: la fundacién SCK «debe ser considerada
como empresa a cfectos del apartado 1 del articulo 85 del Tratado» (16).

b) Un sistema de certificacion restrictivo de la libre competencia
en el conjunto del territorio de un Estado afecta necesariamente
al comercio entre los Estados miembros.

Las demandantes alegan que el mercado de alquiler de grias es un
mercado tfpicamente nacional, que se circunscribe al territorio de los Paf-
ses Bajos.

La Comisién replica, por su parte, que, aunque las griias méviles sélo
puedan desplazarse en un radio de 50 kilémetros, el comercio con las re-
giones fronterizas belgas y alemanas podrfa verse afectado. Y sefiala, como
prueba de ello, que entre los denunciantes de las practicas anticompetiti-
vas de SCK y FNK habfa dos empresas belgas.

El TPI asume también los postulados de¢ la Comisién, recordando la
doctrina jurisprudencial comunitaria sobre el contenido de la clausula de
afectacién al comercio entre los Estados miembros:

«... para que un acuerdo, una decisién o una practica con-
certada puedan afectar al comercio entre los Estados miem-
bros, deben permitir prever con un grado de probabilidad
suficiente, sobre la base de un conjunto de elementos de De-
recho o de hecho, que pucden ejercer una influencia directa

(16) De manera coherente con esta doctrina, el TDC califica en su Resolucién de 4 de
septiembre del afio 2000 a AENOR como «una empresa sin dnimo de lucro» (Hecho Proba-
do 1.%). Por lo demas, ya en decisiones anteriores que han tenido como protagonista a esta
entidad, el TDC ha considerado que la concreta realizacién tanto de las tareas normaliza-
doras (Resolucién de 25 de noviembre de 1997, Expte. R.260/97, AENOR) como de las cer-
tificadoras (Resolucién de 17 de julio de 1996, Expte. R.136/95, AENOR) est4 condicionada
por el respeto del Derecho de la competencia y, en consecuencia, sometida a su control a la
luz de estas reglas (ALvaREZ GARCIA/2000).

361



VICENTE ALVAREZ GARCIA

o indirecta, actual o potencial, en los flujos de intercambios
entrc Estados miembros, hasta el punto de hacer temer que
puedan obstaculizar la realizacién de un mercado tinico en-
tre los Estados miembros...».

Existe un supuesto en el que, por definicién, una practica restrictiva de
la competencia desarrollada dentro de las fronteras de un Estado miembro
afecta necesariamente al comercio internacional. Esto ocurre, en efecto,
cuando este tipo de comportamicntos anticompetitivos «sc extiende(n)
—en palabras del propio TPI— a todo el territorio de un Estado miembro»,
pues «tiene(n) como efecto, por su propia naturaleza, consolidar comparti-
mentos de caracier nacional, obstaculizando as{ la interpenetracién econ6-
mica querida por el Tratado».

Aplicando esta doctrina al caso concreto, el TPI concluye que «en el
caso de autos, no cxiste controversia entre las partes sobre el hecho de que
la prohibicién de alquiler de SCK [elemento fundamental, recordemos, de
su sistema de certificacién] y las tarifas aconsejadas de FNK se aplican en
todo el territorio neerlandés .../... Por consiguicnte, estas practicas restric-
tivas de la competencia... afectan, por su propia naturaleza, al comercio
entre los Estados miembros».

¢) La Comisidn estd facultada para definir los criterios a los que debe
atenerse un sistema de certificacion para que pueda ser considerado
conforme al Derecho de la competencia.

Las demandantes SCK y FNK alegan que la Comisién «infringié el
apartado 1 del artfculo 85 del Tratado al definir por su cuenta criterios ge-
ncrales para apreciar la aplicacién de esta disposicién a sistemas de certifi-
cacion, cuando tales criterios no se recogen en el apartado 1 del articulo
85 del Tratado». Recordemos, como hacen las demandantes, que la Comi-
sién habia considerado en su Decisién impugnada que si la prohibicién de
alquiler de griias «estuvicse vinculada a un sistema de certificacién plena-
mente abierto, independiente y transparente, que aceptara garantias equiva-
lentes presentadas por otros sistemas, podria aducirse que el efecto de la
prohibicién no es restringir la competencia, sino tan s6lo garantizar plena-
mente la calidad de los bicnes o servicios certificados», resultando, cn este
caso, ajustada al Derecho comunitario de la competencia.

El TPI rechaza estas consideraciones, afirmando, por el contrario, que
la Comisién esta facultada «para definir criterios que concreten las exigen-
cias del apartado 1 del articulo 85 dcl Tratado en una situacién juridica y
econdémica especffica». Esta facultad de la Comisién no excluye que el TPI
pucda examinar «si resultan pertinentes» los criterios sefialados por la Co-
mision.
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d) La Comisién considera que para que un sistema de certificacion
sea compatible con el Derecho comunitario de la competencia tiene
que respetar cuatro criterios: independencia, transparencia, cardcter
abierto y aceptacién de garantias equivalentes de otros sistemas.

La Comisién ha determinado la necesidad de que concurran estos cua-
tro criterios en relacién con un sistema de certificacién determinado, pero
de las propias palabras de la Comisién y del TPI parece que estas reglas de
juego son extensibles a cualquier sistema de certificacién (17).

Aunque, por otro lado, no se afirme expresamente, para que un sistema
de certificacién sea declarado conforme al Derecho de la competencia de-
ben concurrir cumulativamente estos cuatro criterios. Esto explica el com-
portamiento de la Comisién, primero, y del TPI, después, que tras analizar
la ausencia de tan s6lo dos de estos criterios califican el sistema como con-
trario al artfculo 85.1 TCE.

Tal como acaba de afirmarse, a pesar de que la Comisién definié en su
Decisién 95/551/CE cuatro criterios de compatibilidad, los pronuncia-
mientos tanto de esta institucién como del TPI nos permiten tan sélo co-
nocer la técnica de aplicacién de dos de ellos: el caracter abierto del sis-
tema de certificacién y la aceptacién de garantfas equivalentes de otros
sistemas. Los otros dos criterios (el de la independencia y el de la transpa-
rencia) no son utilizados en el caso concreto por la Comisién, y el TPI no
se pronuncia ni sobre su pertinencia en tanto que criterios de compatibili-
dad de un sistema de certificacién con el Derecho de la competencia ni
sobre su contenido.

1.° El TPI declara, en primer término, la pertinencia del criterio del
cardcter abierto de un sistema de certificacién para evaluar su adecuacién al
artfculo 85.1 TCE, dado que «en el supuesto de que el acceso al sistema de
certificacién sea dificil, la prohibicién de alquilar grias de empresas no
certificadas afecta considerablemente a las posibilidades de competir» de

(17) Seiiala el TPI en el Fundamento de Derecho 133.° de la Sentencia que anali-
zamos:

«En primer lugar, por lo que se refiere a la primera alegacién de esta par-
te del motivo, basada en un error de Derecho sobre la referencia a los cri-
terios de transparencia, caracter abierto, independencia y aceptacién de
garantfas equivalentes de otros sistemas, a efectos de valorar la compati-
bilidad de un sistema de certificacién con ¢l apartado 1 del articulo 85
del Tratado...».

Nétese que el TPI utiliza un artfculo indeterminado («la compatibilidad de un sistema
de certificaci6n»), lo que da idea de generalidad y de abstraccion, y no un artfculo deter-
minado («la compatibilidad del sistema de certificacién»). En este tltimo caso habrfa re-
sultado evidente que los cuatro criterios se referirfan exclusivamente al sistema de certifi-
cacién de la SCK. La utilizacién del articulo indeterminado permite llegar a la solucién
contraria: el respeto de los cuatro criterios es eventualmente exigible de todo sistema de
certificacién.
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las empresas. Y ¢s que un sistema cerrado cn este ambito limita, por un
lado, la libertad de accién de las empresas certificadas, afecta también, por
otro, a las posibilidades dc competir de las empresas no certificadas na-
cionales y, por supuesto, obstaculiza de forma considerable el acceso dc
terceros al mercado neerlandés.

El TPI acepta los razonamientos manejados por la Comisién para de-
terminar que el sistema de certificacién de grtias méviles de la SCK no es
verdaderamente abierto: cl coste de la certificacién es desigual para las
empresas, los requisitos establecidos para la certificacién impedfan de he-
cho la participacién de empresas extranjeras... El Tribunal se dctiene de
mancra particular, no obstantc, cn el anélisis de la cuestién relativa a si la
incorporacién de diversas obligaciones impuestas por la legislacién holan-
desa aplicable a las griias méviles dentro de la normativa privada regula-
dora del sistema dc certificacién voluntaria de la SCK cs realmentc acepta-
ble, una vez que se ha aprobado la Directiva comunitaria sobre maquinas
(la Directiva 89/392/CEE), ¢n la que sc impone ¢l reconocimiento mutuo
de las legislaciones nacionales diferentcs sobre este tipo de aparatos. La
respuesta dada por el Tribunal comunitario resulta suficientemente expre-
siva por sf sola:

«(...) al haber recogido en ¢l sistema de certificacién varias
obligaciones de la legislacién ncerlandesa, SCK consolidé6 y
rcforzé las barrcras al comercio intracomunitario derivadas
de las cventuales disparidades entre las legislaciones na-
cionales. En efecto, cuando en virtud de una Directiva co-
munitaria se consigue en un scctor el reconocimiento mu-
tuo de los diferentes regimenes nacionales, el hecho de que
un organismo privado de certificacién imponga la obliga-
cién de cumplir la legislacién neerlandesa en ese mismo
sector tienc por efecto-mantencr o restablecer las barreras al
comercio intracomunitario que el legislador comunitario
quiso suprimir».

2.° El criterio de la aceptacion de garantfas equivalentes de otros siste-
mas es considcrado, también, por el TPI como adecuado para apreciar la
compatibilidad de un sistema de certificacién con las reglas jurfdicas que
ordenan la competencia empresarial en la Unién Europea. Y es que, consi-
dera litcralmente el TPI,

«(...) una prohibicién de alquiler que impide a las empresas
certificadas recurrir a empresas no certificadas, aunque es-
tas tltimas presten garantias equivalentes a las garantfas del
sistema de certificacién, en modo alguno puede encontrar
justificacién objetiva cn la preocupacién por mantener la
calidad de los productos/scrvicios que garantiza el sistema
de certificacién. Por el contrario, la no aceptacién de garan-
tfas equivalentes de otros sistemas protege a las empresas

364



EL PROCESO DE PRIVATIZACION DE LA CALIDAD Y DE LA SEGURIDAD INDUSTRIAL

certificadas frente a la competencia de las empresas no cer-
tificadas».

Sélo sc cumple con este criterio de la aceptacién de garantfas equiva-
lentes cuando el sistema de certificacién en cuestién admite la pertinencia
de cualquier certificacién equivalente (entendiendo ésta —tal y como se
define en nuestra Ley de Industria— como «aquella actividad que permite
establecer la conformidad de una determinada empresa, producto, proceso
o servicio con los requisitos definidos en normas o especificaciones técni-
cas»), ya se realice por otros organismos de certificacién privados, previa-
mente acreditados para la realizacién de este tipo de tareas por uno de los
organismos de acrcditacién cxistentes en los diferentes Estados europeos,
o ya por las propias Administraciones nacionales.

En este sentido, la Comisién reprochaba inicialmente a la SCK que su
sistema no aceptaba ninguna otra certificacién (ni puablica ni privada) dis-
tinta a la suya. Ante las demandas de la Alta Institucién europea, la SCK
propuso accptar las certificaciones expedidas por otros organismos priva-
dos de certificacién acreditados, que siguieran las normas europeas EN de
la serie 45000 correspondientes. La Comisién, no obstante, segufa conside-
rando insuficiente la propuesta de SCK, dado que exclufa tanto el recono-
cimiento de la marca oficial holandesa expedida por las autoridades de
este Estado como de «las certificaciones oficiales similares de las autorida-
des publicas belgas y alemanas». Este argumento fue hecho suyo por el
TPI («... serfa preciso hacer constar —subraya este Tribunal— que el siste-
ma de SCK no prevé en modo alguno el eventual reconocimiento de una
normativa de los poderes publicos que aporte garantfas equivalentes a las
garantfas de SCK») para declarar que el sistema de la SCK «no permitfa
aceptar garantfas equivalentes de otros sistemass.

El criterio de la «equivalencia» es bien conocido en la jurisprudencia
del TJCE relacionada con el mundo de la técnica. Destaca, en este sentido,
la Sentencia Dundalk, de 22 de septiembre de 1988, en el asunto 45/87. En
ella, el TJCE senté la doctrina, reproducida en otras Sentencias significati-
vas posteriores, como la dictada cn el asunto Comisién contra Esparia, de
17 de noviembre de 1993, de que las Administraciones publicas no pueden
desplazar en sus contratos los productos que, aunque no estén fabricados
conforme a la norma técnica nacional del Estado en cuestién, lo estén, sin
embargo, conforme a otra norma técnica, nacional (de un tercer Estado) o
internacional, «equivalente».

De este modo, el TJCE hacfa suyas las tesis defendidas por la Comisién
y el Abogado General Marco Darmon, segtn las cuales el rechazar el exa-
men y el rehusar sin justificacién adecuada una oferta de un contratista
que prevefa la utilizacién de unos tubos fabricados conforme a una norma
técnica internacional (la ISO 160) que aseguraba unas garantfas equivalen-
tes a las exigidas por la normativa técnica irlandesa empleada en la redac-
cién del pliego de prescripciones técnicas del contrato publico constitufa
una violacién del entonces artfculo 30 TCE (hoy art. 28, que, recordemos,
prevé la prohibicién entre Estados miembros de «las restricciones cuanti-
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tativas a la importacién, asf como todas las medidas de efecto equivalen-
te»), por constituir un obstaculo injustificado a la importacién de tubos en
Irlanda.

El TJICE pretendfa con su Sentencia cvitar que la referencia cxclusiva a
las normas técnicas nacionales en los pliegos de prescripciones técnicas de
los contratos pudiesen servir a objetivos estatales de naturaleza proteccio-
nista. Por ello, sugerfa que para evitar conductas de cste tipo se aiadiese
cn los pliegos de contratacién, junto a la referencia a la norma o normas
técnicas nacionales, la locucién «o equivalente»:

«Insertando, en el caso litigioso —afirmaba el Tribunal co-
munitario—, el término “o equivalente” tras la indicacién de
la norma irlandesa, como lo prescribe la Directiva 71/305 [y
hoy hace lo propio su sustituta, la Directiva 93/37/CEE] para
los casos en los que resulta de aplicacién, las autoridades
irlandesas habrian podido controlar ¢l respeto a las condi-
ciones técnicas sin reservar desde su inicio el contrato tni-
camente a los licitadores que se propusiesen utilizar mate-
riales irlandeses» (FJ 22.°).

Antes de concluir con este apartado se impone una ultima reflexién: la
admisién de las garantfas cquivalentes de otros sistcmas es una obligacién
derivada directamente del principio del reconocimiento mutuo de las nor-
mativas y de los sistemas de control técnicos nacionales en cl que se centra
de manera fundamental la politica comunitaria del nuevo enfoque en ma-
teria de armonizacién técnica y de normalizacién, que, desde mediados de
los afios ochenta, persigue la creaciéon de un mercado, verdaderamente co-
mun, europco, en el que desaparezcan las barreras técnicas que amenazan
la libre circulacién de mercancias y servicios.

Pues bien, una de las hijas de esta nucva filosoffa armonizadora curo-
pca fue la potenciacién de los mecanismos de normalizacién y de certi-
ficacién voluntaria. Estos instrumentos deben estar al servicio de estas
libertades de circulacién, deben potenciar los cfectos del principio del re-
conocimiento mutuo, sin que cn ningln caso puedan servir para el mante-
nimiento, reimplantacién o crcacién de nuevos obstaculos técnicos y, por
tanto, para la instauracién de un sistema de neoproteccionismo de los
mercados. No tendria ningiin sentido que los Estados se viesen obligados a
reconocer las reglamentaciones nacionales equivalentes ni los controles
técnicos obligatorios, también equivalentes, efectuados en otros Estados
por sus autoridades, mientras quc los organismos de normalizacién y las
entidades de certificacién destinados a suplir en gran medida la labor de
las Administraciones en estos dos tipos de ambitos (creacién normativa y
control) pudicsen actuar sin reconocer las normas y los controles realiza-
dos por organismos privados similares. Si esto fucse asf, habrfan desapare-
cido los obstaculos técnicos impuestos de derecho por las Administracio-
nes, pero habrfan sido sustituidos por otros obstaculos impuestos por los
agentes econémicos nacionales que, de hecho, impedirfan tanto la libre

366



EL PROCESO DE PRIVATIZACION DE LA CALIDAD Y DE LA SEGURIDAD INDUSTRIAL

circulacién de mercancfas como de servicios dentro de la Unién. El resul-
tado es que no se habrfa avanzado gran cosa en la formacién de un mer-
cado interior real. El reconocimiento mutuo, en definitiva, de la misma
forma que opera en el ambito de las reglamentaciones y de los controles
obligatorios, debe funcionar, y con mas motivo, en el de las normas y en el
de las certificaciones voluntarias. La obligacién de un sistema de certifica-
cién de aceptar las garantfas equivalentes de otros sistemas de certifi-
cacién es, por tanto, una exigencia impuesta por el principio comunitario
del reconocimiento mutuo (18).

Alguien pudiera pensar, quiz4, que gracias al funcionamiento de este
principio se podrfa producir una «armonizacién a la baja» del Derecho de
la técnica en el conjunto de la Comunidad, que tanto las reglamentaciones
técnicas nacionales como las normas voluntarias de los distintos organis-
mos de normalizacién nacionales, o los controles técnicos obligatorios o
voluntarios, tenderfan a aproximarse a aquellos que ofrezcan dentro de la
Comunidad las mas bajas garantfas de seguridad, de calidad, de proteccién
ambiental o de los consumidores y usuarios, y que normalmente seran las
que representen un menor coste econémico para las empresas. Para evitar
este fenémeno, la polftica del «nuevo enfoque» prevé una solucioén: los po-
deres publicos comunitarios estableceran para el conjunto de la Uni6n
unas «exigencias esenciales» armonizadas de car4cter obligatorio, que de-
beran ser respetadas por todas las normas y sistemas de control técnico
nacionales existentes en los diferentes Estados comunitarios, ya sean éstos
de naturaleza obligatoria o ya voluntaria. De esta forma, las normas o los
sistemas de control existentes en un Estado miembro deberan ser conside-
rados equivalentes a los existentes en otros Estados de la Unién siempre
que respeten las citadas exigencias esenciales imperativas, debiendo ser
necesariamente aceptados en estos Estados por los poderes publicos, por
supuesto, pero también por sujetos privados, como los organismos de cer-
tificacién, cuyo comportamiento anticompetitivo podré, en caso contrario,
poner en peligro la libre competencia o la libre circulacién de bienes y ser-
vicios en Europa.
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