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1. INTRODUCCION

La entrada en vigor, el 1 de mayo de 2004, del Reglamento 1/2003,
relativo a la aplicacion de las normas de competencia previstas en los
arts. 81 y 82 del Tratado, que ha supuesto un cambio sustancial en los
procedimientos seguidos por la Comisidn, hacia necesaria la publicacion
de nuevas normas y comunicaciones que permitieran la adecuada apli-
cacion del nuevo sistema. En consecuencia, la Comision, después de un
periodo de informacion publica, ha publicado un Reglamento de la propia
Comision relativo a los procedimientos de la Comision con arreglo a los
arts. 81 y 82 1 (Reglamento 773/2004), una Comunicacion sobre la coo-
peracion en la Red de Autoridades de Competencia 2 una Comunicacion
relativa a la cooperacion entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros3, una Comunicacidén sobre la tramitacién de
denuncias4, una Comunicacidén relativa a las orientaciones informales
sobre cuestiones nuevas relacionadas con los arts. 81 y 82 que surjan
en asuntos concretos (cartas de orientacion)5, una Comunicacion de
Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio 6y, final-
mente, una Comunicacion sobre Directrices relativas a la aplicacion del
apartado 3 del art. 81 del Tratado .. Como puede comprenderse se trata
de un ambicioso conjunto de documentos que resultaban a todas luces
necesarios para clarificar el nuevo sistema establecido en el Reglamen-
to 1/2003, y que ha merecido el nombre de “paquete de modernizacion”.
Fuera de este conjunto, pero con una cierta relacion con el mismo, y
en la misma fecha 27 de abril de 2004, en el Diario Oficial se han publicado

1 poce. nim. L 123/18, de 27 de abril de 2004.
2 poce nium. C 101/03, de 27 de abril de 2004.
3 poce. nim. C 101/04, de 27 de abril de 2004.
4 poce. nim. C 101/05, de 27 de abril de 2004.
S poce nim. C 101/06, de 27 de abril de 2004.
6 poce. nim. C 101/07, de 27 de abril de 2004.
7 poce. nim. C 101/08, de 27 de abril de 2004.
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el nuevo Reglamento de transferencia de tecnologia y sus Directrices
de aplicacion, lo cual constituye un notable esfuerzo de produccidén nor-
mativa por parte de la Comision Europea... al tiempo que una fuente
de problemas para quien ha de aplicar las nuevas normas, que han entrado
en vigor el 1 de mayo.

Con caréacter previo a cualquier otra consideraciéon, debe destacarse
que la importancia de los cambios introducidos por la aprobacion del
Reglamento 1/2003 ha producido que la mayor atencién de las nuevas
normas y comunicaciones ahora aprobadas haya recaido no tanto sobre
los aspectos relativos al procedimiento, contenidos en el Reglamento 773
de la Comisidon, como sobre el conjunto de Comunicaciones, y especial-
mente sobre la relativa a la aplicacion del art. 81.3. Ello es logico, ya
que la desaparicion del procedimiento de notificacion ha producido un
buen nimero de incertidumbres que esa Comunicacion debe contribuir
a despejar. En cualquier caso, se trata de un voluminoso conjunto de
documentos que tratan de cubrir el vacio que el cambio de normas ha
provocado. En efecto, la doctrina de las decisiones de la Comisidon y la
jurisprudencia producida respecto al Reglamento 17 han quedado, en
alguna medida, obsoletas, y hasta tanto el transcurso del tiempo no pro-
duzca un nuevo cuerpo de doctrina, es necesario que las empresas y las
asociaciones de éstas conozcan las directrices que puedan contribuir a
indicarles cuales son las pautas a seguir por la Comision.

2. EL REGLAMENTO DE LA COMISION 773/2004

El nuevo Reglamento, que sustituye a los Reglamentos 3385/1994 y
2842 y 2843/1998, ha sido dictado en uso de la facultad que el Reglamen-
to 1/2003 concedié a la Comision para regular determinados aspectos
procedimentales. Contiene, en términos generales, unas normas consi-
derablemente mas precisas que las aplicables en desarrollo del Regla-
mento 17, que, por otra parte, se referian en buena medida al proce-
dimiento de notificacion, que ha quedado suprimido. Al mismo tiempo
se debe indicar que supone un evidente avance que se sometan a las
reglas procesales generales los procedimientos instruidos en materia de
transportes, poniendo fin a la dualidad de procedimientos establecidos
en los Reglamentos 2842 y 2843.

Hay que tener en cuenta que las reglas procesales contenidas en el
Reglamento 17/1962 eran totalmente insuficientes, hasta el punto de que,
en realidad, no se podia hablar de un auténtico procedimiento, sino exclu-
sivamente de ciertas reglas muy sumarias, que habian sido completadas
tanto por los Reglamentos de la Comision que lo desarrollaban, como
por las practicas de la Comision. La misma afirmacion no se puede hacer
de las normas contenidas en el Reglamento 1/2003, ya que en el mismo
se contienen reglas que constituyen un auténtico procedimiento. Por lo
tanto ahora, en el Reglamento 773, ya no resultan tan necesarias, como
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en aquellos a los que sustituye, las reglas de procedimiento, y, en defi-
nitiva, su contenido consiste en ciertas normas que sirven para completar
o detallar las contenidas en el Reglamento que desarrollan.

No varian, por lo tanto, las fases del procedimiento, que ya venian
establecidas en el Reglamento 1/2003; es decir, que existen cinco fases
que consisten en: Instruccidon, Comunicacion de cargos, Audiencia de los
interesados, Emision de Dictamen por el Comité Consultivo y, finalmente,
Decision.

Por otra parte, se debe destacar que se muestra, al igual que el Regla-
mento 1/2003, una especial preocupacion en fortalecer los derechos de
defensa de quienes intervienen en un procedimiento, consciente la Comi-
sion que una de las criticas mas recurrentes que tradicionalmente se
hacian a los procedimientos en materia de competencia consistia en lla-
mar la atencion sobre el inadecuado respeto a tales derechos de defensa.

Otra de las observaciones de caracter previo que se pueden realizar
se refiere a la evidente preocupaciéon demostrada en asegurar un ade-
cuado funcionamiento de la aplicacion descentralizada de las normas
comunitarias de la competencia.

El Reglamento consta de 21 articulos agrupados en siete capitulos.

A. Ambito de aplicacion e incoaciéon del procedim iento

El Capitulo I consta de un unico articulo, en el que se limita a esta-
blecer la regla general de aplicacion del Reglamento a los procedimientos
instruidos por la Comision con arreglo a los arts. 81 y 82 del Tratado.

También consta de un unico articulo el Capitulo II, relativo a la incoa-
cion del procedimiento. Se podria indicar que, una vez analizado el con-
junto de preceptos contenidos en este Reglamento, la ubicacion siste-
matica de este precepto parece inadecuada. Esta afirmacioén cobra sentido
si tenemos en cuenta que la incoacion del procedimiento no equivale
al inicio de las actuaciones de la Comisién, sino al momento en el que
se perciben indicios, con cierto fundamento, de la existencia de la infrac-
cion, tras haber realizado ciertas averiguaciones. Por lo tanto, si no se
trata de la primera de las actuaciones realizadas ante o por la Comision,
deberia establecerse una sistemdtica que estuviera acompasada con el
transcurrir de los tiempos en el expediente. Esa sistematica deberia, en
consecuencia, regular, en primer lugar, las denuncias (a las que el Regla-
mento dedica el Capitulo IV) y, a continuacidn, las investigaciones que
la Comision puede llevar a cabo, incluso antes de la incoacidon del pro-
cedimiento, es decir, la fase de instruccion. Por lo tanto, no parece propio
de una adecuada sistematica que a ello se dedique el primero de los
preceptos.

En cualquier caso, ese trdmite que el art. 2 del Reglamento denomina
como «incoacion del procedimiento» implica la iniciacién de unas actua-
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ciones especificamente dirigidas contra una o varias empresas. A partir
de que se incoe el expediente, el procedimiento cambia de orientacion.
Si hasta ese momento la Comisién se ha dedicado a obtener datos pre-
liminares encaminados a averiguar la existencia de una infraccidn, es
decir, se ha dedicado a instruir, a partir de ese momento comienza un
procedimiento “acusatorio”. Pero antes de que se produzca la incoacidon
del procedimiento, tal y como establece el art. 2.3, la Comisién podra
hacer uso de sus facultades de investigacién. Puede existir, como se dedu-
ce de ese precepto, un periodo de tiempo en el que la Comisidén inicie
sus investigaciones sin que se haya incoado el procedimiento, y ello no
resulta criticable siempre que ese periodo no se alargue innecesariamente.
Hay que tener en cuenta que los derechos de los presuntos infractores
estaran mas limitados durante ese periodo preliminar, y que una dilatada
instruccion realizada antes de la incoacion del procedimiento puede afec-
tar a los derechos de defensa.

El art. 2.1 del Reglamento 773 se limita a establecer que la Comision
podra decidir «en cualquier momento» la incoacion del procedimiento
(tal vez deberia haberse especificado que lo hard cuando se observen
indicios de la existencia de una infracciéon de los arts. 81 y 82), pero
en cualquier caso debera hacerlo antes de la exposicion del analisis pre-
liminar a la aceptacion de compromisos (art. 9.1 del Reglamento 1/2003),
del envio de un pliego de cargos o de la fecha en que se publique Ia
Comunicacién prevista en el art. 27.4 del Reglamento 1/2003 para la acep-
tacion de compromisos o la declaracion de inaplicabilidad.

No se exige ninguna especial formalidad para hacer publica la incoa-
cion del procedimiento (art. 2.2), pero antes de ello debera informarse
a las partes.

B. Investigaciones

El Capitulo III consta de dos articulos (3 y 4) y se dedica a estable-
cer algunas normas complementarias a las contenidas en el Reglamen-
to 1/2003. En el primero de ellos se desarrollan, bajo el poco correcto
titulo de «Poder de recabar informaciones», algunas normas que en rea-
lidad se refieren a la modalidad en la que los Instructores de la Comision
han de realzar la toma de declaraciones. Como aportacién digna de ser
tenida en cuenta, en el art. 3.1 se sefiala que la Comision, al entrevistar
a una persona con su consentimiento, deberd indicar la base juridica y
el objeto de la entrevista. La entrevista podra realizarse por cualquier
medio, incluido el telefonico o el electronico.

En el art. 3.3 se sefiala que la Comision podra registrar las decla-
raciones por cualquier procedimiento, asi como que los declarantes ten-
dran a su disposicion una copia de sus declaraciones y se les concedera
un plazo para realizar correcciones.



LA COMISION COMPLETA EL “PAQUETE DE MODERNIZACION” 93

En el segundo de los articulos contenidos en este Capitulo (art. 4)
se desarrolla la facultad, contenida en el art. 20 del Reglamento 1/2003,
de recabar declaraciones durante las inspecciones realizadas en el seno
de las empresas. En este apartado puede destacarse la regla contenida
en el art. 4.3, segun la cual, cuando un empleado haya realizado manifes-
taciones durante la inspeccidén, y no estuviera autorizado por la empresa
0 asociacion de empresas para realizar tales manifestaciones, la empresa
0 asociacion podra rectificar tales declaraciones. Tales rectificaciones no
sustituiran a la declaracion efectuada por el empleado, sino que se incor-
porardn a la misma.

La posibilidad de realizar rectificaciones a las manifestaciones rea-
lizadas, tanto por parte de las empresas como de sus empleados, se jus-
tifica, segun el considerando 4 de este Reglamento, en el hecho de que
se debe conceder a los afectados una posibilidad para evitar la posibilidad
de imposicidon de las multas impuestas en el Reglamento 1/2003 a quienes
faciliten informacidon incorrecta, incompleta o engafiosa, ¢ implica que
debera facilitarse a la empresa una copia de las declaraciones realizadas
por sus empleados.

C. Denuncias

El Reglamento dedica a la denuncia los cinco articulos (5 a 9 ambos
inclusive), contenidos en el Capitulo IV. La preocupacién por la trami-
tacion de las denuncias no so6lo se manifiesta en estos preceptos, sino
en la aprobacion, dentro del “paquete de modernizacion”, de una Comu-
nicacidon especifica sobre la tramitaciéon de denuncias, debido sin duda
a la importancia que deben tener las denuncias de los interesados para
alcanzar un adecuado conocimiento de la existencia de conductas con-
trarias a la competencia. Como se sefiala en el considerando 5, las denun-
cias constituyen una fuente fundamental para detectar las infracciones
de las normas de la competencia.

Las denuncias deberdn cumplir ciertos requisitos formales y contener
la informacidén que exige un formulario especifico. Naturalmente, en con-
sonancia con lo dispuesto en el art. 7 del Reglamento 1/2003, unicamente
podran presentar denuncias quienes acrediten un interés legitimo. La
determinacion del interés legitimo se realiza de forma detallada en la
Comunicacion de la Comision relativa a las denuncias.

El art. 6 se refiere a la participacion de los denunciantes en el pro-
cedimiento. Como se recuerda en el apartado 59 de la Comunicacién de
la Comision sobre la tramitacion de las denuncias, los procedimientos
de la Comisién no constituyen procedimientos contradictorios entre el
denunciante y las empresas sujetas a investigacion, por lo que los derechos
de los denunciantes no son tan amplios como los derechos de defensa
de aquellos a quienes se incoa un procedimiento de infraccidén, pero,
aun asi, el Reglamento les concede un amplio derecho de intervencion
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en el procedimiento, en extremos tales como la posibilidad de formular
observaciones al pliego de cargos (art. 6.1) o la intervencion en la audien-
cia de los destinatarios del pliego de cargos (art. 6.2). También tendra
acceso a los documentos en los que la Comisiéon pueda basar la posible
desestimacion de la denuncia (art. 7.1) para poder realizar alegaciones
en contra de tal desestimacion. Cuando se desestime la denuncia porque
una autoridad nacional de la competencia esté instruyendo un expediente,
se informard al denunciante de la existencia de ese expediente (art. 9).

Los arts. 7 y 8 se refieren a la desestimacion de la denuncia, que
podra realizarse cuando la Comisiéon estime que no hay motivos para
incoar el procedimiento (art. 7), o bien cuando, de conformidad con lo
establecido en el art. 7 del Reglamento 1/2003, exista una autoridad nacio-
nal de la competencia que esté tramitando o haya tramitado el asunto
(art. 8).

En el supuesto regulado en el art. 7, cuando la Comision considere
que no hay motivos para instruir la denuncia, notificara al denunciante
de sus razones, concediéndole un plazo para formular sus alegaciones.
Si tales observaciones no convencen a la Comisidn, y persiste en su inten-
cion de desestimar la denuncia, lo hara mediante Decision.

D. Alegacionesyaudiencias

El Reglamento dedica el Capitulo V, bajo la denominacion «Ejercicio
del derecho a ser oido», a una serie de preceptos relativos a las alegaciones
de quienes intervienen en el procedimiento y al desarrollo de las audien-
cias.

El art. 10 regula las alegaciones al pliego de cargos, en las cuales
no sélo se podrd argumentar cuanto convenga a la defensa, sino proponer
pruebas, sean éstas documentales o testificales. Se puede destacar que
en este precepto no se habla de la posibilidad de que los denunciantes
realicen alegaciones al pliego de cargos, puesto que tal posibilidad ya
ha sido establecida con anterioridad en el art. 6.

En el art. 11 se prevé que, al proponer una decisién, y antes de la
consulta al Comité consultivo, la Comisiéon brindarad a las partes la posi-
bilidad de formular nuevas alegaciones. En el art. 11.2 se recoge un reco-
nocimiento explicito de uno de los derechos de defensa: nadie podra
ser condenado en virtud de hechos o argumentos que no haya tenido
la oportunidad de rebatir, ya que en caso contrario se produciria inde-
fension.

El art. 12 establece el derecho que corresponde a cualquier desti-
natario de un pliego de cargos a solicitar una audiencia, que se desarro-
llard ante un Consejero Auditor de acuerdo con las reglas establecidas
en el art. 14.
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El art. 13 contiene una de las regulaciones mas controvertidas del
Reglamento, en tanto que recoge la intervencidon en el procedimiento
de terceros interesados distintos del denunciante. La principal dificultad
radica en el hecho de que a estos interesados se les exige para poder
intervenir en el procedimiento la acreditacion de un “interés suficiente”,
concepto este diferente al de «interés legitimo» al que se refiere el art. 5
del Reglamento, por lo que cabe preguntarse si ambos conceptos son
o no equivalentes. En principio no parecen existir dificultades para asi-
milar ambos conceptos.

Por otra parte, se pone de manifiesto una cierta confusiéon al hablar
de quienes tienen derecho a intervenir en la audiencia, confusidon sin
duda producida por una inadecuada sistematica. En efecto, en el art. 13.1
se recoge la posibilidad de que formule observaciones por escrito quien
acredite interés, ademas de los denunciantes (art. 5) y aquellos otros a
quienes, a tenor de lo dispuesto en el art. 11, se les haya ofrecido la
posibilidad de intervenir en el procedimiento. El art. 13.2 sefiala que
podran intervenir en la audiencia las partes mencionadas en el parrafo 1.
Por su parte, en el art. 13.3 se establece que la Comision podra brindar
a cualquier tercero que acredite interés suficiente a formular observa-
ciones durante la audiencia. Finalmente, la Comisién podra invitar a cual-
quier persona a expresar sus observaciones, tanto por escrito como en
la audiencia, contra la parte contra la que hubiera formulado objeciones.

El problema consiste en delimitar todos estos supuestos y establecer
la diferencia entre los supuestos de los ntimeros 1y 3. A los interesados
mencionados en el primer supuesto se les exige acreditar un interés sufi-
ciente, interés que no se exige a quienes se menciona en el art. 13.3.
Todos estos supuestos, unidos al hecho de que las audiencias no son
publicas y que a ellas s6lo se invita a las personas que han de ser oidas
(art. 14.2), producen un cierto desconcierto en cuanto a la cualidad de
quienes tienen la facultad de intervenir en la audiencia y la posiciéon pro-
cesal de cada uno de ellos en un procedimiento que, como se ha sefialado,
no es contradictorio. Segun el considerando 10, estos intervinientes dife-
rentes del denunciante no son parte en el procedimiento.

E. Acceso alexpediente y tratam iento dela informaciéon confidencial

El Capitulo VI del Reglamento regula los extremos referidos al acceso
al expediente y el tratamiento de la informacion confidencial. El art. 15
se refiere al acceso al expediente, que exclusivamente se concede a los
encausados y tras serles comunicado el pliego de cargos. Se produce aqui
un desequilibrio entre los derechos procesales de las partes, pues no rige
el principio de igualdad de armas, lo cual se justifica, de acuerdo con
la jurisprudencia del tjce, en el hecho de que no se trata de un pro-
cedimiento contradictorio. Este derecho al acceso al expediente queda limi-
tado en el art. 15.2, ya que no alcanza a los documentos internos de la
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Comision y las autoridades nacionales de competencia, ni a la correspon-
dencia entre éstas, lo cual no resulta explicable porque de tal documen-
tacion puede deducirse informacion que resulte necesaria para ejercitar
los derechos de defensa. En cualquier caso, las consecuencias negativas
de este extremo quedan, en buena medida, paliadas por la regla contenida
del art. 11.2, segun la cual la Comision Gnicamente se basard en aquellas
objeciones sobre las cuales los encausados hayan tenido ocasioén de for-
mular observaciones.

Uno de los problemas més recurrentes en los procedimientos en mate-
ria de competencia consiste en el tratamiento que ha de darse a la infor-
macion de cardcter confidencial presentada por las empresas, bien para
fundar una denuncia, bien para realizar argumentos exculpatorios. A ¢l
dedica el Reglamento el art. 16. En el art. 16.1 se contiene una declaraciéon
general en virtud de la cual existe un derecho de las empresas a sefalar
que una parte de la informacidén que faciliten sea declarada confidencial,
mediante un trdmite que se regula en los apartados siguientes. En el
art. 16.2 se sefiala que todo interviniente en el procedimiento podra indi-
car los extremos de los documentos que presente que, en su opinidn,
deben ser declarados confidenciales, asi como presentar una versién no
confidencial de tales documentos.

En el Reglamento definitivamente aprobado se ha suprimido cuanto
se establecia en un primitivo art. 17 del proyecto, en el que se preveia
la posibilidad de que la Comision pudiera divulgar informacién consi-
derada confidencial, estableciendo un procedimiento a tal efecto. Cabe
preguntarse si la supresion de ese proyecto de precepto impide a la Comi-
sion levantar la confidencialidad, pero la respuesta ha de ser negativa
si tenemos en cuenta lo dispuesto en el art. 15.3 de este mismo Regla-
mento, que establece que no existe en el mismo disposicion alguna que
impida a la Comisiéon utilizar o difundir la informacién necesaria para
demostrar una infraccion de los arts. 81 y 82. En ese mismo sentido,
el considerando 14 sefiala que la Comision, cuando deba acudir a un
elemento confidencial para acreditar una infraccién, deberd sopesar si
la necesidad de divulgarlo es superior al dafio que pueda derivarse de
la divulgacion. Queda asi clara la posibilidad de divulgar informacion
confidencial si resulta necesaria para demostrar la existencia de una
infraccidn, si bien resulta criticable la supresion de un precepto que regu-
laba el procedimiento para el levantamiento de la confidencialidad.

De acuerdo con las varias veces citada disposiciéon contenida en el
art. 11.2, que responde a un principio ya recogido en el art. 27.1 del
Reglamento 1/2003, no se podra fundamentar una decisidon condenatoria
en datos contenidos en una informacion confidencial sobre la que la parte
condenada no haya tenido ocasion de argumentar, pero cabe preguntarse
si puede fundamentarse una decisidn absolutoria en tales datos. La res-
puesta seria negativa en el supuesto de que el procedimiento fuera con-
tradictorio y se entendiera vigente el principio de igualdad de armas,
pero ese principio no esta vigente en este procedimiento, por lo que no
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parece inconveniente en admitir que tal pueda ser asi. En refuerzo de
esta argumentacion es posible acudir a lo sefialado en el mencionado
considerando 14, que unicamente prevé el levantamiento de la confiden-
cialidad «para probar una infracciony.

F. D ISPOSICIONES GENERALES Y FINALES

El Reglamento dedica el altimo de sus capitulos a regular las dis-
posiciones generales y finales, estableciendo los criterios para fijar los
plazos para los distintos tramites (art. 17), las derogaciones (art. 18), las
disposiciones transitorias (art. 19) y, finalmente, la entrada en vigor
(art. 20), que tendra lugar el dia 1 de mayo de 2004, coincidiendo con
la entrada en vigor del Reglamento 1/2003.

3. COMUNICACIONES RELATIVAS A LA APLICACION
DESCENTRALIZADA

El Reglamento 1/2003 ha supuesto un impulso considerable para la
aplicacion de las normas comunitarias de la competencia, tanto por las
autoridades nacionales de la competencia como por los érganos juris-
diccionales de los Estados miembros. Tales aplicaciones ya estaban pre-
vistas con anterioridad, en parte como consecuencia de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, si bien en el nuevo sistema, como consecuencia
de la aprobacion del Reglamento 1/2003, esa aplicacién no sdlo va a incre-
mentarse (por ejemplo, desaparece el monopolio de la Comisiéon para
la aplicacion del art. 81.3), sino que va a estar sometida a reglas mas
precisas. Por ello resultaba a todas luces necesario derogar las Comu-
nicaciones existentes8y sustituirlas por otras nuevas que tuvieran en cuen-
ta la nueva regulaciéon contenida en el Reglamento. Por ello la Comision
ha publicado la Comunicacién sobre la cooperacion en la Red de Auto-
ridades de Competencia9y la Comunicacién relativa a la cooperacion
entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros
de la ue para la aplicacion de los arts. 81 y 82 ce 10.

A. Comunicacién de la Comision sobre la cooperacion en la Red

DE A UTORIDADES DE COMPETENCIA

Como consecuencia de las normas contenidas en el Reglamento 1/2003,
relativas a la aplicacién descentralizada, y para facilitar la cooperacién

8 Comunicacion relativa a la cooperaciéon entre la Comision y los érganos jurisdiccionales nacio-
nales (poce, nim. C 39, de 13 de febrero de 1993) y Comunicaciénrelativa a la cooperaciéon entre
la Comision y las autoridades de los Estados miembros (pocez, mim.C 313, de 15 de octubre de
1997).

9 poce, nam. C 101/03, de 27 de abril de 2004.

10 poce, nam. C 101/04, de 27 de abril de 2004.



98 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

entre diferentes autoridades, se ha creado una Red de Autoridades de
Competencia en la que se integran la Comision y las autoridades nacionales
de los paises miembros ".E1 funcionamiento de esa Red plantea problemas
que es preciso resolver. Por ello, para establecer las normas que van a
regir en los procedimientos en los que se persigan las conductas prohibidas
por los arts. 81 y 82 del Tratado en los que puedan intervenir mas de
una de esas autoridades, asi como para fijar las reglas de cooperacién
entre ellas, la Comisién ha publicado una Comunicacidon sobre la coo-
peracion en la Red de Autoridades de Competencia 12

En la Comunicacion, tras una introduccion en la que se destacan las
diferencias entre las distintas autoridades nacionales, se plantean dos gran-
des problemas que estan referidos, en primer lugar, al funcionamiento
de la Red (division del trabajo) y, en segundo término, a la aplicacion
coherente de las normas comunitarias de la competencia. Finalmente dedi-
ca un apartado al funcionamiento del Comité Consultivo de Competencia.

a) Mecanismos de asignacion de casos

El capitulo de la Comunicacion relativo a la division del trabajo se
plantea, en primer lugar, los problemas para realizar el reparto de los
casos mas eficaz posible cuando cabe la actuacion de diferentes auto-
ridades. Desde el inicio se establece la preferencia a favor de que sea
una Unica autoridad la que tramite el caso, optando por la regla segin
la cual, en principio, la autoridad que inicia el procedimiento debera
seguir siendo competente. Exclusivamente se harad una reasignacion, que
debera ser rapida y eficaz, en el supuesto de que, con el cambio, se consiga
una mas eficaz proteccion de la competencia. Una sola autoridad actuard
cuando las conductas afecten principalmente a su territorio o bien, si
afectan a varios, si se encuentra en disposicién de adoptar medidas para
poner fin de manera efectiva a la infraccion.

Por el contrario, actuaran varias autoridades de manera concurrente
cuando los efectos de la infraccidon tengan lugar en el territorio de varias
autoridades y la actuacién de una sola de ellas no baste para ponerle
fin. En ese caso es conveniente que una de las autoridades actiie como
coordinadora.

Finalmente se considera que la Comision estara mejor situada cuando
las infracciones tienen lugar en mas de tres Estados miembros o bien
cuando existe interés comunitario.

11 Ver la declaracion comin del Consejo y de la Comision sobre el funcionamiento de la Red
de Autoridades de Competencia, en http://register.consilium.eu.int.
12 poce, nim. C 101/03, de 27 de abril de 2004.
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b) Mecanismos de cooperacion para el reparto de asuntos y asistencia

En este apartado se sistematizan y aclaran algunas de las normas con-
tenidas en el Reglamento 1/2003 para el reparto de casos, tales como
la necesidad de intercambio de informacién (art. 11) y la necesidad de
que se deba alcanzar un acuerdo sobre la autoridad que tramitara el
caso, o sobre las modalidades de tramitacion, en el plazo de dos meses.
Transcurrido este periodo solo tendrd lugar un cambio de atribucién cuan-
do se averigiien hechos que cambien el curso del procedimiento. En la
Comunicaciéon no se incluye, mas alla de esa declaracién en favor de
la necesidad de alcanzar un acuerdo, como tampoco lo hace el Regla-
mento, un mecanismo para la resolucion de conflictos en el supuesto
de que no se alcance el acuerdo entre las distintas autoridades.

Igualmente se contienen reglas interpretativas para los supuestos de
suspension o archivo del procedimiento (art. 13 del Reglamento 1/2003).
En la Comunicacion se sefiala que el concepto «instruccion del asunto»,
a que se refiere el indicado art. 13, significa no s6lo que se ha presentado
una denuncia ante una autoridad, sino que ésta investiga o ha investigado
un asunto por su cuenta. Se aclara igualmente que la norma que permite
la suspensidon o el archivo de un procedimiento porque esté siendo tra-
mitado por otra autoridad se puede aplicar de forma parcial, es decir,
exclusivamente a una parte de la denuncia o procedimiento de oficio.

El art. 12 del Reglamento del Consejo prevé los supuestos de inter-
cambio y uso de informacién confidencial entre autoridades de compe-
tencia, y, como se encarga de recordar la Comunicaciéon, ese precepto
tiene primacia sobre cualquier Ley nacional contraria. La Comision analiza
las salvaguardias existentes en el Reglamento para que este intercambio
de informacién confidencial no sufra distorsiones: que no pueda ser divul-
gada, que solamente pueda ser utilizada para el asunto para el que se
haya recogido y, finalmente, que la informacion no pueda utilizarse de
forma que se eluda el mayor grado de protecciéon que gozan los particulares
(art. 12.3). Este ultimo apartado implica que si los regimenes juridicos
de quien transmite la informacioén y quien la recibe no establecen el mismo
tipo de sanciones, la informacidon so6lo puede utilizarse si se ha respetado
el mismo nivel de proteccién de los derechos de defensa de las personas
fisicas en el asunto en cuestidon, lo cual implica, por ejemplo, que soélo
podran imponerse penas privativas de libertad cuando tanto la autoridad
remitente como la receptora estan facultadas para imponerlas.

Finalmente se analizan las cuestiones referidas a las investigaciones
(art. 22), aclarando que cuando una autoridad practique una investigacion
a peticion de otra, lo hard con arreglo a sus propias normas de pro-
cedimiento y a su propia potestad investigadora. Cuando la Comisién
solicite a una autoridad nacional la practica de una prueba, sus agentes
podran prestar asistencia durante la inspeccion, posibilidad que no se
prevé cuando sea una autoridad nacional la que solicite la actuacion.
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c) Situacion de las empresas

En este apartado se realiza una declaracion inicial que no por obvia
resulta intrascendente: los criterios establecidos en el Reglamento y la
Comunicaciéon no otorgan derechos individuales a las empresas afectadas
para que un asunto sea tramitado por una autoridad concreta, alejando
de esta manera el fantasma del forum shopping, que tanto habia alertado
durante el debate existente, tanto durante la tramitacion del Libro Blanco
sobre Modernizacién como la del Reglamento 1/2003. Otra cosa es que,
a la hora de la aplicacion, pueda haber maniobras procesales para buscar
la competencia de la autoridad que pueda parecer mas conveniente para
determinados intereses, pero ello deberd ser resuelto por un adecuado
funcionamiento de la Red y constituira la prueba del fuego de ese fun-
cionamiento.

Dentro de este capitulo, la Comunicacién dedica un buen numero
de comentarios a las cuestiones relacionadas con la aplicaciéon de los pro-
gramas de clemencia. Se aclara que la solicitud de clemencia s6lo se con-
siderard presentada ante la autoridad ante la que se realice. La infor-
macion facilitada por el solicitante de clemencia serd transmitida a los
otros miembros de la Red, pero no podrd ser utilizada por éstos para
abrir una investigacion mas que con el consentimiento de dicho solici-
tante, salvo en tres supuestos: que también se haya realizado dicha soli-
citud ante la autoridad receptora cuando la autoridad receptora presente
un compromiso de no utilizar esa informacién para imponer sanciones
a los beneficiarios de la solicitud de clemencia o, finalmente, cuando se
trate de una informaciéon recabada por una autoridad a quien se haya
solicitado la colaboracidon en la investigacién, que podrd ser remitida a
la autoridad que haya pedido tal colaboracion si esta ultima es la que
ha recibido la solicitud de clemencia.

d) Aplicacion coherente de las normas comunitarias

Una de las mayores preocupaciones que surgen cuando existe una
aplicacién descentralizada de las normas de la competencia consiste en
arbitrar sistemas que aseguren que la aplicacion de las normas por dis-
tintas autoridades sea la mas uniforme posible. Resulta obvio que tal
uniformidad —o coherencia para seguir con la terminologia utilizada en
la Comunicacién— sera dificil de conseguir, ya que las mismas normas
pueden ser aplicadas por 6rganos que no estdn sometidos a una juris-
prudencia unificadora, y el Gnico recurso al planteamiento de la cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia puede resultar insuficiente. Por ello,
tanto el Reglamento del Consejo como la Comunicacidén se preocupan
de arbitrar medios que faciliten tal coherencia en la aplicacidon. La res-
ponsabilidad para ello se atribuye, aun con cardcter no exclusivo, a la
Comision.
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Los instrumentos estdn previstos en el Reglamento 1/2003, especial-
mente en su art. 11.4, que exige la informacién a la Comision de cualquier
proyecto de resolucién que aplique las normas comunitarias de la com-
petencia. A tal fin, al menos treinta dias antes de su adopcidon, se remitira
a la Comision un resumen del asunto, de la decision prevista o, en su
defecto, de cualquier documento en el que se indique la linea de accién
propuesta. En tal caso, la Comision podra hacer observaciones y, si no
las hiciere, la autoridad podra dictar su resolucion. También podra la
autoridad poner en conocimiento de la Comision otras decisiones tales
como la desestimacion de denuncias, el archivo del procedimiento o la
adopcion de medidas cautelares.

Un segundo grupo de supuestos lo constituyen los casos en los que
sea posible abrir diferentes procedimientos por los mismos hechos ante
autoridades diferentes. Pueden plantearse dos situaciones. La primera
de ellas consiste en que la Comisiéon haya incoado en primer lugar un
procedimiento. En tal caso las restantes autoridades ya no podran incoar
su propio procedimiento. La segunda situacién consiste en que una o
mdas autoridades nacionales hayan incoado un procedimiento. En tal
supuesto la Comisién podréd recabar la competencia en cualquier caso
en el periodo inicial de dos meses previsto para la asignacion de los casos.
Tras esa fase, la Comision podrd recabar el conocimiento del asunto,
siempre de forma fundada, cuando los miembros de la Red prevean dictar
resoluciones contradictorias, cuando la decisién entre en conflicto con
la jurisprudencia consolidada, cuando se alargue indebidamente el pro-
cedimiento, cuando sea preciso adoptar una decision de la Comision para
desarrollar la politica comunitaria de la competencia o cuando la auto-
ridad interesada no se oponga. Si no existiera conformidad, la autoridad
implicada podra solicitar la reunién del Comité Consultivo.

e) El Comité Consultivo

El Comité Consultivo previsto en el Reglamento serd consultado antes
de que la Comision adopte una decision prevista en los arts. 7, 8, 9, 10,
23,242y 29.1. También deberd consultado por iniciativa de la Comision
o por cualquier Estado miembro. También debera ser el foro de debate
para el reparto de asuntos.

B. Comunicacién relativa a la cooperacién entre la Comisién

ylos é6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros

La posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros apliquen el Derecho comunitario de la competencia ha sido
posible a tenor de una reiterada jurisprudencia desde la Sentencia de
6 de febrero de 1973 (Brasserie de Haecht)13 y, aun con la vigencia

B Rec., 1973, As. 48/72.
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del Reglamento 17, precis6 de la publicacion de una Comunicacion K,
que ahora es sustituida por la de 27 de abril de 2004. La aplicacion judicial
del Derecho comunitario de la competencia presenta problemas que la
Comunicacion, en desarrollo de lo establecido en el Reglamento, se preo-
cupa de resolver. No cabe duda que los mayores problemas se plantean
a la hora de arbitrar un sistema que permita la colaboracién prevista
en las normas comunitarias entre la Comision y los 6rganos jurisdiccio-
nales; colaboracion que, al menos en los términos alli previstos, no siem-
pre resulta facil a tenor de los ordenamientos juridicos nacionales. Por
ello, en la Comunicaciéon se reitera que, en virtud de la prevalencia del
Derecho comunitario, se deberd prescindir de las normas que lo impi-
dan 15 o bien los Estados miembros deberan adoptar las normas pro-
cesales pertinentes 16

La Comunicacion plantea dos grupos de problemas diferentes: por
un lado, se contemplan tanto los supuestos de aplicacién concurrente
o posterior de las normas comunitarias de la competencia, tanto por la
Comisién como por los 6érganos jurisdiccionales, y, en segundo lugar, las
modalidades de cooperacion entre la Comision y los érganos jurisdic-
cionales.

a) Aplicacion de las normas de la competencia tanto por la Comision
como por los organosjurisdiccionales

En el primero de los apartados, es decir, cuando un mismo asunto
pueda ser tramitado tanto por la Comisidon como por un Organo juris-
diccional nacional, pueden plantearse diversas circunstancias. Si el 6rgano
jurisdiccional va a llegar a una decision antes de que se pronuncie la
Comision, puede preguntar a la Comisidn si ha iniciado un procedimiento
por el mismo tema y el estado en el que se encuentra el asunto, llegando
a poder suspender el procedimiento hasta que la Comision llegue a una
decision, en cuyo caso podra plantearse la conveniencia de adoptar medi-
das cautelares. Pero si el 6rgano jurisdiccional no alberga dudas razo-
nables sobre la decision de la Comision, o bien ésta ya hubiera resuelto
un asunto similar, podra proseguir su procedimiento sin necesidad de
realizar tal consulta.

Dentro del mismo apartado, un segundo supuesto lo constituye el
hecho de que la Comision ya haya adoptado una decision sobre el mismo
conflicto, de cuya decisiéon no debera separarse el 6rgano jurisdiccional.
Si éste tiene dudas sobre la decision de la Comisidon, deberd plantear
la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia, o esperar la sentencia

M Comunicaciéon de 13 de febrero de 1993 relativa a la cooperacion entre la Comision y los
organos jurisdiccionales para la aplicacién de los arts. 85 y 86 (ahora 81y 82) del Tratado cce
(DOCE, num. C 039, de 13 de febrero de 1993, pp. 0006-0011).

15 Parrafo 9 de la Comunicacién.

16 Parrafo 17 de la Comunicacién.
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de los Tribunales comunitarios, si la decision hubiera sido impugnada,
con suspensioén del procedimiento. También en este caso de suspension
del procedimiento se podran adoptar medidas cautelares.

b) Cooperacion entre la Comisiony los organosjurisdiccionales nacionales

El segundo de los apartados de la Comunicacién pretende resolver
los diversos supuestos en los que cabe la cooperacion entre la Comision
y los 6rganos jurisdiccionales.

En primer lugar se plantean los problemas que surgen de la actuacion
de la Comisiéon como amicus curiae, es decir, cuando interviene en un
procedimiento en el que no es parte y que se tramita ante un organo
jurisdiccional nacional. Indudablemente se trata del capitulo en el que
se manifiesta con mayor intensidad la necesidad de modificacion de la
legislacion procesal para arbitrar los sistemas en los que esa participacion
puede tener lugar, tal y como sefiala la propia Comunicacioén, ya que,
aunque lo previsto en el Reglamento 1/2003 sea directamente aplicable,
las modalidades en las que esa intervencion ha de llevarse a cabo deberan
hacerse de acuerdo con lo establecido en la legislacion procesal nacional.
En el caso espafiol, sin ir mas lejos, resulta necesaria la modificacion
de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, lo cual, por cierto, comienza
a ser urgente.

En este punto, tres son los supuestos en los que, a tenor de lo previsto
en el Reglamento y la Comunicaciéon, puede caber la intervenciéon de
la Comisiéon. En primer lugar, mediante la transmisién de la Comision
de la informacidon que obre en su poder, transmision que deberd ser rea-
lizada en el plazo de un mes desde que se reciba la solicitud del 6rgano
jurisdiccional. La Comision deberd respetar las garantias respecto de la
informacion de cardcter confidencial y secretos comerciales que remita
y, por ello, cuando remita informacién de ese caracter, deberd asegurarse
que el 6rgano jurisdiccional garantice esa confidencialidad.

El segundo supuesto lo constituye la posibilidad de que el 6rgano
jurisdiccional solicite la remision de un dictamen sobre cuestiones rela-
tivas a la aplicacion de las normas comunitarias de competencia. El 6rgano
jurisdiccional podra solicitar a la Comisién que se pronuncie sobre cues-
tiones economicas, juridicas o de hecho, y la Comisién, en su respuesta,
deberd abstenerse de entrar a considerar el fondo del asunto. Induda-
blemente, la opinidén de la Comisién no tendrd caracter vinculante.

Finalmente, la Comision podra presentar observaciones al 6rgano
jurisdiccional con la finalidad de lograr una aplicaciéon coherente de las
normas comunitarias de la competencia. Podra hacerlo por escrito, lo
cual podra hacer por propia iniciativa, o bien de forma oral, en este caso
exclusivamente con la venia del 6rgano jurisdiccional.

En este Ultimo aspecto resulta imprescindible la modificacion de
las legislaciones procesales nacionales, y para ello deberd arbitrarse
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un procedimiento que, segun la Comunicacion, debera respetar deter-
minados principios: ser compatible con los principios generales del
Derecho comunitario; de acuerdo con el principio de eficacia no debe
hacer imposible o sumamente dificil la presentacién de las observa-
ciones, y, finalmente, no debe aportar mas dificultades que las existentes
en un procedimiento en el que se aplique el Derecho nacional equi-
valente (principio de equivalencia).

En este apartado, el ultimo grupo de reglas se refiere a la cooperacion
que deben realizar los 6rganos jurisdiccionales, que consiste en la obli-
gacidon que, a tenor de lo dispuesto en el art. 15.2 del Reglamento, asumen
los Estados de remitir a la Comision las sentencias en las que se hayan
aplicado los arts. 81 y 82 del Tratado, y la obligaciéon de los organos
jurisdiccionales de prestar apoyo a las labores de inspeccion realizadas
por la Comision en el Estado miembro de que se trate.

4. COMUNICACIONES DE LA COMISION QUE DESARROLLAN
LOS CONCEPTOS ESENCIALES PARA LA APLICACION
DE LOS ARTS. 81 Y 82 DEL TRATADO

Dentro de este capitulo la Comisiéon ha publicado dos Comunicacio-
nes: la consistente en las Directrices relativas al concepto de “efecto sobre
el comercio” contenido en los arts. 81 y 82 del Tratado, y las Directrices
relativas a la aplicacion del apartado 3 del art. 81 del Tratado.

A. Directricessobre el concepto de “efecto sobre el comercio”

Las normas sobre la competencia contenidas en los arts. 81 y 82 del
Tratado prohiben y persiguen las conductas que no sélo sean contrarias
a la libre competencia, sino que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros. La presencia o ausencia de esa afectacion resulta nece-
saria para la aplicacion, segiin los casos, de la normativa comunitaria
o nacional de la competencia, por lo que la Comisiéon ha decidido aprobar
esta Comunicacion para aclarar el concepto, lo cual constituye una nece-
sidad, maxime en un escenario de aplicacion descentralizada de las nor-
mas comunitarias.

En realidad buena parte de la Comunicacion estd dedicada a siste-
matizar los principios desarrollados por la jurisprudencia de los Tribu-
nales comunitarios, al tiempo que establece la regla acerca de los supues-
tos en los que los acuerdos no pueden afectar de forma apreciable al
comercio entre los Estados miembros. Para que se infrinjan las normas
comunitarias de la competencia no basta que exista una posible afectacion
al comercio entre los Estados miembros, sino que, ademés, se precisa
que esa afectacion sea “apreciable”, término que equivale al de la afec-
tacion “significativa” acufiado por la jurisprudencia.
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Con caracter general se establecen tres criterios segun los cuales debe
considerarse aplicable el art. 81, y otro supuesto en que se debera aplicar
el art. 82.

Procedera la aplicacion del art. 81, en primer lugar, cuando el acuerdo,
en su conjunto, pueda producir una afectacion al comercio intracomu-
nitario; en segundo lugar, también se aplicard aunque la participacion de
una determinada empresa no produzca ese efecto si el acuerdo, por si
mismo, es susceptible de afectar a ese comercio, y, finalmente, se aplicara
igualmente aun cuando un acuerdo en su conjunto no sea restrictivo, si
alguno de sus extremos produce esa afectacion. Asi, por ejemplo, un acuer-
do de distribucion que prohiba las exportaciones producira tal afectacion.

En cuanto respecta al art. 82, la afectacion al comercio entre Estados
miembros deberd deducirse del analisis de la conducta global de la empre-
sa, y no sera necesario analizar cada conducta de forma aislada.

Se analizan a continuacion las tres nociones basicas: el concepto de
“comercio entre Estados miembros”, la nocién “pueda afectar” y el con-
cepto de “apreciabilidad”.

El concepto de “comercio entre Estados miembros” abarca a toda
actividad transfronteriza, mas alld del concepto estricto de comercio, asi
como a todos los supuestos en los que las conductas afectan a la estructura
de la competencia en el mercado. En definitiva, debe haber un impacto
posible en el flujo de bienes y servicios u otras actividades econdémicas
en, al menos, dos Estados miembros.

La nocién “pueda afectar” implica una presuncién de que la conducta
pueda tener una influencia, directa o indirecta, real o potencial, en las
corrientes comerciales entre los Estados miembros, conceptos estos que
son ampliamente desarrollados en la Comunicacién, a tenor de los cri-
terios establecidos por la jurisprudencia.

Finalmente el concepto de “apreciabilidad” implica que las conductas
no resultan prohibidas por los arts. 81 y 82 cuando, habida cuenta la
débil posicion de las empresas en el mercado en cuestion, s6lo afectan
de manera insignificante al comercio intracomunitario. La apreciabilidad
puede medirse tanto en términos absolutos (volumen de negocios) como
relativos (cuota de mercado), y su evaluacion debe realizarse dependiendo
de las circunstancias de cada caso, tales como la naturaleza de acuerdo
o practica, de los productos cubiertos y de la posicion en el mercado
de las empresas interesadas.

La cuantificacion de la apreciabilidad se realizard teniendo en cuenta
la regla segin la cual, en cualquier caso, se producird cuando la cuota
de mercado de las partes en cualquiera de los afectados sea igual o supe-
rior a 5 por 100, y cuando en los acuerdos horizontales, el volumen de
negocios de las empresas interesadas correspondientes a los productos
cubiertos, sea superior a los 40 millones anuales de euros, cifra que, en
el supuesto de los acuerdos verticales, ha de referirse al proveedor.
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La Comunicacion termina haciendo un detallado analisis de supuestos
en los que debe considerarse que se cumple el requisito a afectacion
al comercio entre Estados miembros, a tenor de la jurisprudencia, dife-
renciando entre los acuerdos y practicas que abarcan varios Estados
miembros, de los que sélo abarcan un Estado o una parte del mismo,
y, finalmente, las conductas referidas a importaciones y exportaciones
con empresas radicadas en terceros paises o que atafien a empresas radi-
cadas en terceros paises.

B. Comunicacion de la Comision sobre directrices relativas
A LA APLICACION DEL APARTADO 3 DEL ART. 81 DEL TRATADO

Sin duda se trata del documento mas esperado por las empresas y
los profesionales, de los que componen el “paquete de modernizacion”.
Obviamente también el que mas debate ha ocasionado, y el que mayores
modificaciones ha sufrido desde que se publico el proyecto hasta su defi-
nitiva version. El hecho de que haya desaparecido el procedimiento de
notificacidén, por el que se podian autorizar los acuerdos por una decision
de la Comision, acuerdos que, estando incluidos en el art. 81.1, podian
acogerse al supuesto del art. 81.3, y que, en el futuro, las empresas deban
tener que demostrar que se reinen tales requisitos, tanto ante la Comi-
sién, como ante los organos jurisdiccionales y las autoridades de com-
petencia nacionales, hacia necesario la existencia de unas precisas direc-
trices que sirvieran de orientacién para conocer qué conductas podrian
considerarse incluidas en el art. 81.3, sin el paraguas de una decision
formal. Por esa razon, tanto las empresas como los propios Estados miem-
bros solicitaron la publicacion de estas Directrices.

La Comunicacién que contiene las Directrices comienza, desde el pri-
mer parrafo, con la declaracion que resume el contenido de la reforma
esencial del Reglamento 1/2003. Los acuerdos incluidos en el art. 81.1
que reunan las caracteristicas del art. 81.3 gozaran de validez y vigencia
«sin que sea necesaria decision previa alguna al efecto», tomando las
palabras del art. 81.2 del Tratado, cuando determina la nulidad de los
acuerdos incluidos en el art. 81.1.

Las Directrices existentes en materia de restricciones verticales y sobre
acuerdos de cooperacion horizontal 17 no quedan derogadas por la pre-
sente Comunicacion que, aunque solape algunos de los puntos, goza de
un enfoque mas general. En cualquier caso, los criterios contenidos en
estas Directrices se aplican igualmente a los supuestos contemplados en
las Directrices anteriormente mencionadas.

17 Comunicacién de la Comision sobre las Directrices relativas a las restricciones verticales
(poce, nim. C 291, de 13 de octubre de 2000), y Comunicacion de la Comision sobre las Directrices
sobre la aplicabilidad del art. 81 del Tratado cec a los acuerdos de cooperacién horizontal (voce,
nim. C 3, de 6 de enero de 2001).
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En la Comunicacion se realiza un detallado comentario de los supues-
tos incluidos en el art. 81 del Tratado, tanto en su nimero 1 como en
su namero 3. Parte de la obvia afirmacion de que para poder aplicar
el art. 81.3 debe tratarse de un acuerdo, decision o préactica anticom-
petitivo, y que afecte al comercio entre los Estados miembros, y, desde
ese inicio, desmenuza los supuestos del art. 81.1.

a) Consideraciones sobre el art. 81.1 del Tratado

Parte, en primer lugar, de la afirmacién de que el art. 81 no contempla
conductas unilaterales, sino que persigue la coordinaciéon de comporta-
mientos o la colusiéon entre las empresas, ya que rige el principio general,
establecido en la jurisprudencia, seglin el cual cada agente debe seguir,
de modo auténomo, la conducta que quiera seguir en el mercado. Para
que exista coordinacion de comportamientos basta que una empresa se
comprometa con otra a seguir determinado comportamiento en el mer-
cado, o que, de resultas de contactos entre ambas empresas, quede dis-
minuida la incertidumbre sobre sus conductas en el mercado.

Se establecen seguidamente algunos principios basicos para la eva-
luacion de los acuerdos, a tenor de lo dispuesto en el art. 81.1, partiendo
del principio de que tal evaluacion debe llevarse a cabo en el contexto
desde el cual se desarrollaria la competencia de no existir el acuerdo.
A tales efectos debe atenderse a la repercusion del acuerdo tanto inter-
marca como intramarca.

Dentro de este apartado se realiza un analisis sobre la diferenciacion
entre los acuerdos que tengan por objeto o que tengan por efecto res-
tringir la competencia, detallando una enumeracién de las restricciones
de uno y otro supuesto, pero centrandose especialmente en los supuestos
en los que los acuerdos tienen como efecto la restriccion de la com-
petencia. A tales efectos, se sefiala que deben tomarse en consideracion
tanto los efectos reales como los potenciales, pero, en cualquier caso,
deben ser sensibles. Existiran efectos negativos cuando se cree o refuerce
un poder de mercado, aun cuando en la Comunicacién se ha aclarado
que el grado de poder de mercado que se requiere para la infraccion
del art. 81.1 es inferior al que se requiere para determinar que existe
posicion dominante, a efectos del art. 82.

Finalmente, en el capitulo relativo a los comentarios relacionados con
el art. 81.1 termina la Comunicacién haciendo un comentario a las res-
tricciones accesorias, es decir, a todas aquellas restricciones a la com-
petencia directamente relacionadas con la realizacion de una operacioén
no restrictiva y necesarias para la misma. Cuando un acuerdo no tiene
por objeto o efecto restringir la competencia, tampoco se aplicard el
art. 81.1 a las restricciones accesorias.
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b) Consideraciones sobre el art. 8§1.3 del Tratado

En realidad, los comentarios referidos a la aplicacion del art. 81.3
constituyen la parte fundamental de la Comunicacion, ya que los comen-
tarios referidos al art. 81.1 resultan pertinentes tan so6lo en la medida
que, para aplicar el art. 81.3, se precisa que exista un acuerdo que infrinja
el art. 81.1. En definitiva, el andlisis que se ha de hacer a tenor del art. 81.3
consiste en la evaluacion de los efectos econdmicos positivos que puedan
tener los acuerdos restrictivos. Para que pueda realizarse tal aplicacion
sera necesario determinar si se cumplen la totalidad de las condiciones
contenidas en el art. 81.3. Si no se cumplen tales condiciones, no podra
entrar en juego la exencion, y puede llegar a retirarse la exencidon por
categorias, lo cual podréa ser realizado por una autoridad nacional, para
el territorio al que alcanza su competencia, o parte de él, pero tal retirada
no podra ser llevada a cabo por un 6rgano jurisdiccional.

Con caracter previo, la Comunicacién establece algunos principios
generales. En primer lugar, las cuatro condiciones del art. 81.3 son acu-
mulativas, de modo y manera que en ausencia de una sola de ellas el
acuerdo no puede acogerse a la exencion que el citado parrafo permite.
En segundo lugar, la evaluacion de los beneficios resultantes de los acuer-
dos restrictivos se ha de llevar a cabo dentro de los limites de cada mer-
cado de referencia. En tercer lugar, la evaluaciéon de los acuerdos debe
efectuarse en el contexto real en el que se producen y segun los hechos
de un momento determinado, pero cuando un acuerdo constituye un
acontecimiento irreversible, en virtud del cual, cuando se ha aplicado
el acuerdo restrictivo, es imposible el restablecimiento de la situacidon
ex ante, la evaluacion debe realizarse de acuerdo con los hechos en el
momento de realizacién del acuerdo.

Cualquier tipo de acuerdo puede acogerse a la excepcion del art. 81.3,
pero, en general, las restricciones mas graves previstas en los Reglamentos
de exencion por categorias no cumplen, al menos, las dos primeras con-
diciones de ese precepto. Finalmente, la Comunicaciéon entra de lleno
en el debate entre competencia desleal/libre competencia cuando afirma
que no hay acuerdos restrictivos que se justifiquen por garantizar las con-
diciones leales de competencia en el mercado. La tarea de que las con-
diciones de competencia sean equitativas corresponde al legislador y las
empresas no deben regularse a si mismas.

A renglon seguido se analizan las cuatro condiciones del art. 81.3,
alterando en el orden expositivo la exposicion de las condiciones segunda
y tercera.

i) Las mejoras en la eficiencia

Segun la primera de las condiciones, el acuerdo debe contribuir a
mejorar la produccion de los productos (también deben incluirse a los
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servicios) o a fomentar el progreso técnico o econémico. En este apartado
unicamente deben incluirse los beneficios objetivos, puesto que las efi-
ciencias no deben evaluarse desde el punto de vista subjetivo. Por otra
parte, debe existir una relaciéon de causalidad entre el acuerdo y las
supuestas mejoras de eficiencia. En consecuencia, las mejoras de eficien-
cia deberan justificarse de modo que puedan verificarse los siguientes
puntos:

— Lanaturaleza de las eficiencias, para determinar si puede ser toma-
da en consideracion.

— El vinculo entre el acuerdo y las eficiencias, es decir, si existe una
relacion directa de causalidad.

— La probabilidad e importancia de cada eficiencia alegada.

— Coémo y cuando se obtendra la supuesta eficiencia. Este punto,
junto con el anterior, permite determinar el valor de las eficiencias ale-
gadas, para determinar si compensan el aspecto anticompetitivo del acuer-
do. En consecuencia, se debe calcular con la mayor exactitud posible
el valor monetario de las eficiencias y describir detalladamente el método
de calculo.

La Comunicacion, como ha quedado expuesto, establece un detallado
método de andlisis para la determinacion de las eficiencias que contrasta
(en el sentido de ser considerablemente superior) con el habitualmente
seguido, al menos por las autoridades espafiolas de la competencia, para
la concesion de autorizaciones singulares. Y, en cualquier caso, el con-
tenido de esta Comunicacion y el exhaustivo analisis que se realiza de
los supuestos de hecho que se pueden plantear sirven para alejar cua-
lesquiera criticas que en el momento de publicacion del Libro Blanco
sobre Modernizacién de las normas comunitarias de la competencia se
formularon por diversos sectores, en especial relativas a la pérdida de
la seguridad juridica.

Tras definir las eficiencias como «el resultado de una integracion de
actividades econdémicas en virtud de la cual las empresas combinan sus
activos a fin de realizar algo que no podrian realizar con la misma eficacia
por si solas, o mediante la cual encomiendan a otra empresa tareas que
ésta podra llevar a cabo con mayor eficacia», la Comunicacion realiza,
por via de ejemplos, una enumeracién no exhaustiva de tipos de eficien-
cias, diferenciando las eficiencias de costes de las cualitativas.

Entre las eficiencias de costes se citan: la creacion de nuevas técnicas
y métodos de produccion; las sinergias derivadas de la integracion de
activos las que son el resultado de economias de escala; las de alcance,
que son las producidas cuando las empresas reducen sus costes mediante
la fabricacion de productos diferentes a través de los mismos factores
de produccion, y las que son fruto de acuerdos que permitan una mejor
planificaciéon de la produccidén, reduzcan la necesidad de mantener cos-
tosas existencias y permitan la mejor utilizacién de las capacidades.

Por otra parte, las eficiencias cualitativas se pueden producir en los
acuerdos de investigacion y desarrollo; los acuerdos de combinacion de
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activos, que no sélo pueden producir reduccién de costes, sino también
ofrecer eficiencias cualitativas, y los acuerdos de distribucion.

i1) Caracter indispensable de las restricciones

La tercera de las condiciones del art. 81.3 (analizada en segundo lugar
en la Comunicacidon) exige que el acuerdo restrictivo no debe imponer
restricciones que no sean indispensables para alcanzar las eficiencias crea-
das por el mismo, y para llegar a esa conclusidon es necesario realizar
un doble examen.

En primer lugar, es necesario determinar que las eficiencias son espe-
cificas del acuerdo, es decir, que no existe otra manera viable y menos
restrictiva de alcanzarlas; y, en segundo lugar, es necesario analizar el
caracter indispensable de todas y cada una de las restricciones.

iii) Participacién equitativa de los consumidores
en el beneficio resultante

En este apartado comienza aclarandose en la Comunicacion que el
concepto “consumidor” que utiliza el Tratado en el art. 81.2 incluye a
todos los usuarios, tanto directos como indirectos, de los productos con-
templados en el acuerdo. En cuanto al concepto de “participacién equi-
tativa”, supone que la participacion en los beneficios debe compensar,
al menos, los efectos restrictivos de la competencia. Contiene, en con-
secuencia, una escala movil, en el sentido de que cuanto mayores sean
las restricciones de la competencia, mayores han de ser las eficiencias
y la participacién de los consumidores en ellas.

En este apartado puede echarse en falta una interpretacion mas rotun-
da en el sentido de considerar que cualquier eficiencia de costes debe
trasladarse necesariamente a los precios que clientes y consumidores han
de pagar por los productos o servicios, o bien en productos de similar
precio y superior calidad. En su lugar, la Comunicacion, manifiesta que
para analizar si las eficiencias de costes han sido trasladadas a los con-
sumidores es necesario analizar cuatro factores: las caracteristicas y la
estructura del mercado; la naturaleza y magnitud de las mejoras de efi-
ciencia, la elasticidad de la demanda, y la magnitud de la restriccion de
la competencia.

En cualquier caso, los beneficios a los consumidores pueden adoptar
también la forma de productos nuevos o mejorados que aporten tal valor
a los consumidores que puedan compensar los efectos negativos, incluso
la subida de precios, aun cuando, en ese caso, sera dificil atribuir valores
exactos a tales eficiencias.
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iv) No eliminacion de la competencia

Resulta evidente que la proteccion de la estructura competitiva goza
de prioridad sobre la existencia de eficiencias. Por otra parte, aunque
el concepto de “eliminacién de la competencia” sea un concepto autd-
nomo, es necesario recordar que el art. 81.3 no puede amparar cualquier
conducta que pueda ser calificada como abusiva de una posiciéon domi-
nante.

La aplicacion de esta tltima condicién requiere el analisis de las dis-
tintas fuentes de competencia en el mercado, del nivel de presiéon com-
petitiva que ejercen las partes del acuerdo y de la incidencia del acuerdo
en dicha presion. Debe analizarse tanto la competencia real como la
potencial, y para este ultimo analisis debera procederse a evaluar si existen
barreras de entrada y cual es la naturaleza de éstas.

5. COMUNICACIONES DE LA COMISION RELATIVAS
A LAS RELACIONES CON LAS EMPRESAS

Dentro de este apartado la Comisiéon ha publicado dos comunicacio-
nes: la primera de ellas relativa a orientaciones sobre cuestiones relativas
a los arts. 81 y 82 que surjan en asuntos concretos (cartas de orientacidon)
y la segunda sobre tramitaciéon de denuncias. Se trata de Comunicaciones
que tienen un marcado contenido procesal, a diferencia de las del grupo
anterior, que tenian como objetivo el aclarar conceptos necesarios para
la aplicacion de los arts. 81 y 82.

A. Comunicacién relativa a las orientaciones inform ales
SOBRE CUESTIONES NUEVAS RELACIONADAS CON LOS ARTS. 81 v 82
del Tratado que surjan en asuntos concretos (cartas
DE ORIENTACION)

Uno de los problemas que se pusieron de manifiesto con mayor inten-
sidad con ocasion de los debates surgidos a raiz de la publicaciéon del
Libro Blanco sobre modernizaciéon de las normas de aplicacion de los
arts. 81 y 82 del Tratado ce consistio en la posible afectacion a la seguridad
juridica que acarrearia la desaparicion del procedimiento de notifica-
cion 18 Las empresas, en el nuevo sistema, no van a poder situarse bajo
el paraguas de una decision de la Comision que autorice un acuerdo,
en aplicaciéon del art. 81.3 del Tratado. En el futuro deberan practicar
una autoevaluacion de los acuerdos que pretendan iniciar para saber si

B Ver L. BurinGuEr, «Modernizacion de las normas comunitarias de la competencia y seguridad
juridica», Gaceta juridica de la Union Europeay de la competencia, nim. 211, enero-febrero de 2001,
pp. 27y ss.
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ese acuerdo puede o no acogerse a la exencion. Para practicar esa autoe-
valuacion, las Directrices de la Comisiéon han de valer como un instru-
mento fundamental. Sin embargo, es posible que existan conductas que,
por su novedad, no puedan tener un encaje en los supuestos analizados
en las Directrices.

Por ello la Comision ha optado por abrir un sistema para que las
cuestiones nuevas planteadas por las empresas puedan ser discutidas con
la Comision, mediante la emisién de unas “cartas orientativas”, cuyos
supuestos de aplicacion se desarrollan en esta Comunicacion.

La iniciativa de la emision de orientaciones corresponde a las empre-
sas, y deberan versar sobre cuestiones nuevas o no incluidas en las Co-
municaciones de cardcter general. Ante la peticion, la Comision podra
proporcionar orientaciones informales por escrito, es decir, las cartas de
orientacidén, siempre que se lo permitan sus prioridades en materia de
control de las conductas anticompetitivas.

Esta Gltima mencidn a las prioridades en materia de control trae causa
en uno de los aspectos que constituyeron el fundamento del nuevo sistema
arbitrado tras el Libro Blanco de Modernizacion. La acumulacion de
expedientes de notificacion requeria tal grado de atencidon y recursos de
la Direccién General de Competencia que con frecuencia se impedia con-
centrarse en la persecucidon de los carteles y los abusos de posicion domi-
nante. Desde el principio la Comisién ha querido dejar claro cudl es su
prioridad, que no quedara alterada ni aun en el supuesto de una acu-
mulacion de prioridades de solicitud de “cartas de orientacion”.

La solicitud de expediciéon de una carta de orientacion solo podra
considerarse si se cumplen las siguientes condiciones: en primer lugar,
que se trate de una cuestidon nueva relativa a los arts. 81 y 82 de la que
no existan precedentes en la jurisprudencia, en la practica decisoria, en
las orientaciones generales o en cartas precedentes; y, en segundo lugar,
que sea util aclarar la cuestion nueva teniendo en cuenta elementos tales
como la importancia econdmica del asunto, su posible extensiéon en el
mercado y la importancia de las inversiones correspondientes, y la medida
en la que la transaccion afecte a una operacion estructural, y, finalmente,
que pueda decidirse con arreglo a la informacion facilitada, sin que sea
necesaria una nueva investigacion, aun cuando la Comision podré utilizar
cualquier informacion adicional de que disponga procedente de fuentes
publicas, de procedimientos anteriores o de cualquier otra fuente, asi
como pedir al solicitante que aporte informaciéon suplementaria.

La presentacion de una solicitud no impide a la Comisién iniciar un
procedimiento de persecucion de los hechos expuestos en la solicitud.
Como resulta légico, estas cartas de orientacién no prejuzgan la eva-
luacion que puedan hacer los Tribunales comunitarios.

Por otra parte, tampoco tienen efectos vinculantes para la evaluacion
posterior de los mismos hechos por parte de la Comisién, pero cuando
la Comision reciba una denuncia por los mismos hechos, tomard en con-
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sideracion el contenido de la carta de orientacidon, salvo que hayan apa-
recido circunstancias nuevas no tenidas en cuenta al elaborarla, o bien
haya habido cambios en la jurisprudencia de los Tribunales comunitarios.

Como puede facilmente comprenderse, estas cartas de orientacion
parecen inspiradas en las “cartas administrativas” que la actuaciéon de
la Comisiéon puso en practica durante la vigencia del Reglamento 17,
si bien al especificar sus efectos va un tanto mads alld de los de aquéllas.
No puede decirse, no obstante, que proporcionen un grado absoluto de
seguridad juridica, pero esa seguridad absoluta parece incompatible en
un procedimiento, como el del Reglamento 1/2003, que estd basado en
un sistema de autoevaluacidon. Por ello la valoracion que se debe realizar
de la Comunicaciéon que crea las “cartas de orientacion” resulta altamente
positiva, aun cuando posiblemente se deberia sefialar que deberian fijarse
plazos para que la Comisién contestara, bien con la orientacion solicitada,
bien que no se dan los requisitos exigidos para que se emita la carta.

B. COMUNICACION SOBRE i A TRAMITACION DE DENUNCIAS POR PARTE
DE LA COMISION AL AMPARO DE LOS ARTS. 81 Y 82 DEL T RATADO CE

La altima de las Comunicaciones, en la sistematica que se ha venido
siguiendo, contiene las indicaciones sobre la forma en la que los ciu-
dadanos han de presentar denuncias ante la Comision; Comunicacion
que constituye la expresion de la voluntad de la propia Comisién de que
los ciudadanos faciliten informaciéon sobre la existencia de conductas
anticompetitivas.

Ahora bien, todas estas consideraciones sobre la necesidad de incitar
la presentacion de denuncias, para llegar a un mayor conocimiento de
la existencia de conductas contrarias a la competencia, no constituyen
mas que el elemento que da cohesion a la Comunicaciéon. En efecto,
esta Comunicacioén dedica una buena parte de sus apartados a establecer
reglas orientativas para los posibles denunciantes sobre la institucién mas
apropiada para la presentaciéon de las denuncias, y ello es asi porque
no hay que olvidar que el Reglamento 1/2003 establece un sistema de
competencias concurrentes y de aplicacion descentralizada del Derecho
de la competencia, y, por lo tanto, se indica a los posibles denunciantes
en qué casos deben presentar sus denuncias ante la Comision, en cudles
ante las autoridades nacionales de la competencia y en qué casos deben
dirigirse ante los 6rganos jurisdiccionales. En este apartado, el contenido
de esta Comunicacion debe concebirse como complementario de las
Comunicaciones relativas a la aplicacion descentralizada. Y en cuanto
a las consideraciones de tipo procesal en cuanto a la tramitacion de las
denuncias, debe considerarse que esta Comunicacioén es el complemento
del Reglamento de la Comision 773/2004, en tanto que aclara alguno
de sus puntos.

En cuanto a la presentacién de denuncias ante la Comisiéon, pueden
revestir el caracter de denuncias formales, a tenor de lo previsto en el
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art. 7.2 del Reglamento 1/2003, o bien realizarse por una segunda via
que consiste en facilitar informacion sobre el mercado, lo cual podra
realizarse sin especiales formalidades, remitiendo la informacion a la pagi-
na web de la Comision.

Las denuncias presentadas con arreglo al mencionado art. 7.2 deben
reunir determinados requisitos formales, y, en todo caso, el denunciante
debe acreditar estar en posesion del interés legitimo.

El requisito del interés legitimo exige que el denunciante, cuando
se trate de una empresa o de una asociacion de éstas, opere en el mercado
de referencia, o cuando la practica pueda afectar directa o indirectamente
a sus intereses. También cumplen con el requisito las asociaciones de
consumidores, e incluso los consumidores individuales cuyos intereses se
vean afectados por la medida. Por el contrario, no se considerara que
existe interés legitimo cuando la denuncia se base en consideraciones
relativas al interés general. En este capitulo y por via de ejemplo cabe
sefialar que las autoridades municipales o regionales pueden tener interés
legitimo en la medida en la que actuen como compradores de bienes
o servicios, pero no si acuden a la Comision en defensa del interés publico.

Tras realizar esos comentarios relativos a la presentacion de la denun-
cia, se recogen en la Comunicaciéon una serie de consideraciones sobre
la tramitacion que la Comision ha de dar a las denuncias. En primer
lugar, la Comisidén analizard si existe interés comunitario en su trami-
tacién, y en caso contrario la desestimard. A renglon seguido analizara
los hechos y los fundamentos juridicos para comprobar si tales hechos
entran en el campo de aplicacion de los arts. 81 y 82. A tal fin analizara
de forma preliminar varios aspectos especificos; en primer lugar, si existe
afectacion al comercio comunitario; en segundo lugar, si se trata de un
acuerdo que vulnere el art. 81, si se le puede aplicar los criterios con-
tenidos en la comunicacidon de minimis, si se puede acoger a una exencion
por categorias y, finalmente, si puede acogerse a la exencion del art. 81.3.

Tras estos tramites comienza el procedimiento ante la Comisioén, que
consta de varias fases. La primera fase consiste en la presentacién de
la denuncia y su examen. En la segunda fase, la Comision puede investigar
el asunto con mayor profundidad. En la tercera fase, o se incoard el
procedimiento o se adoptard una decision de desestimacién. En cualquier
caso, cualquier decision de desestimacion sera recurrible ante los Tri-
bunales comunitarios.

Se especifican a continuacidén los plazos previstos para informar al
denunciante del curso que la Comision va a dar a su denuncia, sefia-
landose un plazo indicativo de cuatro meses; asi como los derechos del
denunciante, tales como recibir el pliego de cargos, comentarlo por escrito
y, llegado el caso, formular sus puntos de vista durante la audiencia.
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6. CONCLUSIONES

La entrada en vigor del Reglamento 1/2003 ha hecho a todas luces
necesaria la publicacion de una serie de documentos, de entre ellos sin
duda el mas importante es el Reglamento 773/2004, que aportaran ele-
mentos interpretativos y aclaratorios de un sistema de aplicacion de las
normas de los arts. 81 y 82 del Tratado que ha sido objeto de una singular
transformacion. Tal vez el proceso de exposicion al publico desde que
se publicaron los proyectos y su definitiva aprobacién no haya sido muy
extenso, y ello ha impedido un debate mas sosegado. Tampoco ha sido
excesivo el tiempo que ha mediado desde su publicacion y la entrega
de este articulo. Quiero pedir por ello excusas al lector, pero la premura
me ha impedido hacer algo mas que escribir en prosa aquello que la
Comision habia escrito en verso. Pero creia que estos comentarios, con
todos los defectos que se le quieran achacar, deberian constituir un com-
plemento a las consideraciones que en el Anuario de la Competencia 2002,
esos si mas sosegados, hice sobre el Reglamento 1/2003 . El paquete
de modernizacion queda asi, posiblemente, concluido, y parecia necesario
realizar una consideracidn, si no profunda, que al menos no se dilatara
en el tiempo.

A pesar de todo ello, las valoraciones que se deben hacer a este Gltimo
paquete de modernizacion han de resultar favorables. Quien, como es
mi caso, ha apoyado las nuevas orientaciones modernizadoras del Dere-
cho comunitario de la competencia tiene que felicitarse de la terminacidon
de la tarea. Con los nuevos documentos aprobados, el procedimiento
comunitario en materia de competencia ya se ha hecho merecedor de
ese nombre, y ya nadie podra decir que, ante la Comisién Europea, los
particulares carecen del derecho al procedimiento. Bienvenidos sean,
pues, estos documentos.

Una ultima observaciéon. Con la entrada en vigor del Reglamen-
to 1/2003, y sus importantes consecuencias para el Servicio y Tribunal
de Defensa de la Competencia y para los jueces y Tribunales espafioles,
no parece que haya merecido la atencion al legislador espafiol ni se haya
percatado que resulta imprescindible modificar una Ley de Defensa de
la Competencia que, tras la modernizacion comunitaria, ha quedado
obsoleta.

P L. BerencUER FusTeEr, «Réquiem por el Reglamento 17», Anuario de la Competencia 2002,
Marcial Pons-Fundacién ico, 2003, pp. 93-131.






