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1. SINTESIS

El 1 de mayo de 2004, coincidiendo con la ampliaciéon de la Unidn
Europea a diez nuevos Estados miembros, entra de forma efectiva en
vigor el Reglamento (ce)y nim. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, que instaura un nuevo régimen para aplicar las normas de com-
petencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado ck °.

Este nuevo Reglamento constituye un paso decisivo en el proceso
puesto en marcha por la Comisién hace un lustro para la reforma del
régimen comunitario de control de conductas, del que pueden conside-
rarse piezas significativas también el Reglamento de la Comisién de exen-
cién por categorias de las restricciones verticales a la competencialy
las correspondientes Directrices3, asi como las «Directrices sobre la apli-
cabilidad del art. 81 del Tratado ce a los acuerdos de cooperacion hori-
zontal» de la Comisién4y el Reglamento sobre restricciones verticales
del sector del automovils.

1 Consejo de la Unién Europea (2003). La fecha de entrada en vigor del Reglamento es, en
sentido estricto, segiin dispone el art. 45 del propio Reglamento, «el vigésimo dia siguiente al de
su publicacion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas» lo que, teniendo en cuenta que
dicha publicacién se produjo el 4 de enero de 2003, situaria la entrada en vigor en el dia 25 de
enero de 2003. Sin embargo, el propio art. 45 dispone a continuacién de lo reseiiado anteriormente
que el Reglamento «sera aplicable a partir del 1 de mayo de 2004». De ahi que digamos de esta
ultima fecha que es la de entrada efectiva en vigor (los arts. 81 y 82 del Tratado cE se corresponden
con los 85y 86 del Tratado de Roma, renumerados luego en el Tratado de Amsterdam).

2 CoMISION EUROPEA (1999b).

3 Comisién Europea (2000a). Un estudio de la nueva regulacién comunitaria de caracter general
de las restricciones verticales a la competencia (Reglamento y Directrices) puede verse en Pascual
y Vicente (2003c¢).

4 COMISION EUROPEA (2001).

5 CoMISION EUrROPEA (2002).
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El nuevo régimen comunitario europeo de control de conductas, del
que las sefialadas son importantes piezas, se alimenta de la preocupacion
de la Comision por el exceso de trabajo que el anterior sistema generaba
a sus Servicios y pivota sobre dos consideraciones de caracter estratégico.
La primera toma en cuenta que el régimen anterior, muy reglamentista
y rico en exigencias juridico formales, ha resultado de una eficiencia limi-
tada, que se espera aumente si se rebaja el exceso de reglamentismo
y se da entrada de modo decisivo en el control de conductas al analisis
econdmico.

La segunda consideracion supone advertir que la ya larga duracion
del régimen anterior de aplicaciéon de los arts. 81 y 82 del Tratado ce
ha permitido acumular normas, doctrina yjurisprudencia suficientes como
para que no sea necesario a estas alturas que la deseable uniformidad
en la aplicacidon exija que la Comision mantenga aun el monopolio de
ciertos aspectos, pensandose, al contrario, que cabe ya, sin temor a la
divergencia, una descentralizacion efectiva en las autoridades de com-
petencia de los Estados miembros y en los jueces nacionales.

Esta forma de pensar, comun hoy a todas las instituciones comuni-
tarias, condujo a la Comision en abril de 1999 a publicar un «Libro Blanco
sobre la modernizacion de las normas de aplicacion de los arts. 85 y 86
del Tratado ce» 6 con el que abrir un debate amplio que diera base de
consenso suficiente para elaborar una propuesta de sustitucion del viejo
Reglamento 17/1962, de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado 7.
Asi se inicia la gestacion del Reglamento 1/2003 a cuyo estudio se dedican
estas paginas.

En este trabajo, que aspira a ser inteligible no s6lo por los especialistas,
sino también por quienes, desde el mundo de la Empresa, el Derecho
o la Economia, acertadamente piensen que los asuntos de competencia
les conciernen, se incluye un capitulo introductorio, innecesario si estas
paginas hubiesen sido escritas inicamente para los conocedores. En dicha
introduccién, se trazan las grandes lineas de lo que hoy es la politica de
competencia y, dentro de ella, la parte dedicada al llamado “control de
conductas”, particularmente en el &mbito de la Uniéon Europea.

Seguidamente a estas explicaciones introductorias, se examina el régi-
men de aplicacién de los arts. 81 y 82 del Tratado segun el viejo Regla-
mento 17/1962, asi como las razones de su entrada en crisis. Después
de describir el proceso de reforma emprendido por la Comisién, se pasa
a efectuar un examen de las principales novedades que, respecto al ante-
rior sistema, introduce el nuevo régimen de aplicacion de los arts. 81
y 82 del Tratado que instaura el Reglamento 1/2003. La desigual impor-
tancia de estas novedades ha aconsejado dividir su exposiciéon en dos
capitulos. El primero dedicado a estudiar la novedad principal del Regla-

6 COMISION EUROPEA (1999a).
7 CONSEJO DE LAS COMUNIDADES E UROPEAS (1962). La propuesta del nuevo reglamento sustitutivo
del 17/1962 es la resefiada en el capitulo de «Bibliografia» como ComisioN EuroPEA (2000b).
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ment6 1/2003, definida por el cambio de patrén en la aplicaciéon del apar-
tado 3 del art. 81 del Tratado ce, que sustituye el sistema de notifica-
cién/autorizacion previa por el de excepcion legal. Y el segundo, que
examina las demas importantes novedades que rigen la aplicacion de los
arts. 81 y 82 desde mayo de 2004, entre las que hay que destacar la apli-
cacion integra de ambos articulos por las autoridades de competencia
y los jueces nacionales en paralelo con la Comision, que antes gozaba
de la exclusiva de aplicacion del apartado 3 del art. 81 del Tratado.

Por ultimo, el capitulo final se dedica a la prevision. El Reglamen-
to 1/2003 revoluciona el sistema de control de conductas en la Comunidad
Europea, lo que acabara afectando a la politica de competencia particular
de cada Estado miembro y, en consecuencia, de Espafia. En todo caso,
el nuevo sistema va a tener una segura incidencia en el proceder no solo
del legislador, sino también de las autoridades espafiolas de competencia
y de la judicatura, ahora con nuevas responsabilidades. También se verdn
afectadas las empresas, que en el nuevo sistema han de asumir las res-
ponsabilidades plenas de sus actos, sin poder consultar, como antes, a
la Comision. Y experimentaran también los efectos de la reforma los
cuerpos de asesoramiento en materia de competencia de las empresas,
los internos y también los externos. Particularmente, los despachos de
abogados en Derecho de la competencia, que en Espafia son pocos pero
algunos muy buenos, habran de transformar necesariamente su estructura,
para hacer frente al nuevo enfoque que incorpora al andlisis econdomico
como instrumento principal. En fin, este postrero capitulo se aventurara
a conjeturar los efectos del nuevo Reglamento 1/2003 en la legislacion,
autoridades y judicatura espafiola, como en las empresas y asesores espe-
cializados de nuestro pais en Derecho de la competencia.

2. LAPOLITICA COMUNITARIA EUROPEA DE COMPETENCIA
EN MATERIA DE CONDUCTAS PROHIBIDAS

Con el término “politica de competencia” hacemos referencia al con-
junto de instrumentos legales con que los poderes publicos actuan en
beneficio de la competencia del mercado en un determinado dmbito geo-
grafico. La politica de competencia concebida como un instrumento beli-
gerante de la actuacién de los poderes publicos es histéoricamente nueva
al remontarse a fines del siglo xix cuando, en 1890, se proclama la Sher-
manAct en los Estados Unidos de América.

El Derecho de la competencia como tal o, por mejor decirlo, la exis-
tencia de unas normas garantizadoras de la competencia en el mercado
aparece, sin embargo, mucho antes; en Castilla, por ejemplo, la medieval
Partida V contiene disposiciones muy precisas que sancionan severamente
diversas modalidades de conductas consistentes en la concertaciéon de
voluntades entre varios operadores econdmicos en perjuicio de la com-
petencia en el mercado, disposiciones cuyo contenido se mantuvo vigente
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en Espafia, como recientemente hemos documentado, hasta bien entrado
el siglo xix 8

A. Los EJES DE LA POLITICA DE COMPETENCIA MODERNA

La politica de competencia se articula hoy, en todos los paises que
disponen de ella, tanto en América como en Europa y, dentro de nuestro
continente, en el dmbito de la Uniéon Europea y en el de los Estados
miembros, a lo largo de tres ejes: represion, prevencion y fomento.

En cuanto a la “politica represiva” de la competencia, se refiere al
conjunto de normas juridicas dictadas para reprimir las conductas anti-
competitivas indeseables y restablecer la competencia negativamente afec-
tada por ellas. Esta faceta represiva de la politica de competencia se
conoce también con el término “control de conductas” 9.

Por lo que se refiere a la “politica preventiva”, ésta se instrumenta
mediante el llamado “control de concentraciones”, consistente en dotar
legalmente a los poderes publicos de la facultad de examinar los proyectos
de fusiones y adquisiciones de empresas, concediéndoles la posibilidad
de impedir su realizaciéon o condicionarla. Esta faceta de la politica de
competencia es también denominada “control de estructuras”.

Finalmente, el “fomento de la competencia”, mas alld de politicas
represoras y preventivas, se propicia desde los poderes publicos mediante
la combinacién de los siguientes instrumentos: desregulacion, liberaliza-
cién y privatizacion 10

B. EL CONTROL DE CONDUCTAS EN LA COMUNIDAD EUROPEA

El asunto del que se ocupa este trabajo es el Reglamento 1/2003 para
la aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado ck, lo que nos remite inexo-
rablemente a la politica comunitaria de competencia de indole represiva
contenida en estos dos articulos que prohiben las conductas anticom-
petitivas que dentro del mercado comun afecten al comercio entre los
Estados miembros, ya sean conductas colusorias 11 o conductas abusivas
de posicion de dominio 12

8 PASCUALY VICENTE (2003b).

9 En el ambito de la Unién Europea, puede considerarse incluida también en la politica des-
tinada a impedir actuaciones anticompetitivas indeseables, la prohibicion de medidas en favor de
empresas piblicas o titulares de derechos especiales o exclusivos y la prohibicién de “ayudas publicas”,
prohibiciones ambas que gravitan sobre los Estados miembros y que consagran respectivamente
los arts. 86 y 87 del Tratado ck.

10 Para un mayor detalle, ver Pascual Y Vicente (2000b).

11 Ver la voz «Conductas colusorias», en Pascualy Vicente (2002a, p. 159).

2 Ver la voz «Abuso de posicion dominante», en PascuaL vy VICENTE (2002a, p. 41). Un amplio
examen de esta clase de conductas prohibidas puede verse en PascuaL Y VICENTE (2002¢) y, mas
resumidamente, en PAsCUAL Y V ICENTE (2002d).
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En efecto, el apartado 1 del art. 81 del Tratado ce dice asi: «Seran
incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de las asociaciones de empresas
y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Esta-
dos miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o fal-
sear el juego de la competencia dentro del mercado comun» 13.

Luego, el apartado 3 del mismo articulo 14 dice: «No obstante, las
disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a: cual-
quier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas, cualquier decision
o categoria de decisiones de asociaciones de empresas, cualquier practica
concertada o categoria de practicas concertadas que contribuyan a mejo-
rar la produccién o la distribucion de los productos o a fomentar el pro-
greso técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios
una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: @) impon-
gan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para alcanzar tales objetivos; ) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los pro-
ductos de que se tratey.

Es decir, el art. 81 primero enuncia las conductas que se prohiben
(apartado 1) y luego considera las circunstancias que, dandose en con-
ductas en otro caso prohibidas, podrian eximirlas de la prohibicion (apar-
tado 3).

El art. 82 del Tratado ck, por su parte, tiene el siguiente enunciado:
«Serd incompatible con el mercado comun y quedard prohibida, en la
medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros,
la explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas, de una posicion
dominante en el mercado comln o en una parte sustancial del mismo» 15.

La prohibicion contenida en el art. 82 del Tratado ce es, pues —con-
trariamente a lo que sucede con la prohibicién del art. 81.1—, una pro-
hibicién absoluta y no condicionada: cualquier conducta explotativa de
una posicion de dominio en el mercado comun estd sujeta a prohibicidn,
que no cabe eximir bajo ninguna circunstancia.

3. APLICACION DE LOS ARTS. 81 Y 82 DEL TRATADO CE

La aplicacion de los arts. 85 y 86 del Tratado de Roma (81 y 82,
a partir del Tratado de Amsterdam) quedo6 sujeta desde el principio a

B A continuacién, el apartado 1 del art. 81 incluye una lista no exhaustiva de supuestos que,
en particular, estaran prohibidos cuando incurran en las condiciones generales de prohibicién expues-
tas al principio.

M El apartado 2 del art. 81 enuncia el principio de nulidad que rige para estas conductas,
disponiendo: «Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno
derecho».

B Al modo del apartado 1 del art. 81, el art. 82, tras enunciar de manera general la prohibicion,
incluye una lista ejemplificativa de conductas que serin consideradas abusivas cuando se practiquen
desde una posicién de dominio.
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que el Consejo 16 dictase los oportunos reglamentos, correspondiendo
mientras tanto a las autoridades de los Estados miembros —conforme
al entonces art. 88 (hoy 84)— decidir «sobre la admisibilidad de los acuer-
dos, decisiones y practicas concertadas y sobre la explotacion abusiva de
una posicion dominante en el mercado comun, de conformidad con su
propio Derecho y las disposiciones del art. 85 (hoy 81), en particular
las de su apartado 3, y las del art. 86 (hoy 82)».

El primero de estos reglamentos del Consejo de la Comunidad Eco-
némica Europea es de fecha 6 de febrero de 1962: se trata del Reglamento
num. 17 para la aplicacion de los arts. 85 y 86 (hoy 81 y 82) del Tratado,
que establecio los fundamentos para la aplicaciéon del Derecho comu-
nitario relativo al control de conductas.

A. El Recramento 17/1962: ViGENCIA Y CRISIS

Las respectivas aplicaciones de los arts. 81 y 82 del Tratado no son
de igual factura, precisamente por la diferente concepcion de la prohi-
bicidon contenida en uno y otro articulo, pues —ya se ha dicho— mientras
la prohibicién del art. 82 es absoluta e incondicionada, la prohibicién
del art. 81 combina dos elementos: la interdiccion del apartado 1y la
posibilidad de exceptuacion que permite el apartado 3.

Esta relacion entre interdiccion y exceptuacion permite en teoria dos
posibilidades de aplicacion del art. 81 del Tratado. Una seria considerar
que la conducta es —a priori— prohibida, pero declarar —individual-
mente o en bloque— inaplicable la prohibicién, de acreditarse que con-
curren las circunstancias eximentes; y la otra posibilidad consistiria en
considerar que la aplicabilidad o inaplicabilidad —a posteriori— de la
prohibiciéon dependerd, respectivamente, de que no se acrediten circuns-
tancias eximentes o, por el contrario, que si resulten acreditadas las
mismas.

El Reglamento 17/1962 adopté la primera de las posibilidades des-
critas. Es decir —como resume G aLin Corona (2003, p. 501)— : «La
prohibicion del art. 81.1... [en el Reglamento 17/1962] entraba en juego
automdticamente, sin necesidad de previa declaracion, y esta prohibicion
no podia ser enervada por la exceptuacion prevista en el apartado 3 del
expresado articulo mas que cuando ésta fuera expresamente declaraday. Este
sistema implicaba la necesidad de notificar a la autoridad competente
los acuerdos que pretendieran beneficiarse de la exceptuacion, salvo cuan-
do se hubiera previamente dictado un Reglamento de exencidon por cate-
gorias, que —en bloque— hubiera exceptuado de prohibicién a la con-

16 «El Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y previa consulta al Par-
lamento Europeo, adoptara los reglamentos o directivas apropiados para la aplicacion de los prin-
cipios enunciados en los arts. 81 y 82», reza el apartado 1 del art. 83 del Tratado cte (en versiéon
del Tratado de Amsterdam, correspondiente al art. 87 en la versién originaria del Tratado de Roma,
cuyos dos primeros parrafos del apartado 1 se han refundido).
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ducta en cuestion. En el Reglamento 17/1962, la autoridad para declarar
la inaplicabilidad de la prohibicion se asignd en exclusiva a la Comision,
tanto para responder a una notificacion individual —mediante “autori-
zacion singular” 17 en este caso— como para declarar en bloque la ina-
plicabilidad de la prohibicién —mediante el correspondiente “Reglamen-
to de exencidn”, entonces— para toda una categoria de conductas.

Fuera de la aplicacion del apartado 3 del art. 81 del Tratado ce que,
segun se ha detallado, queddé asignado en exclusiva a la Comision, la
aplicacion del art. 81 en todo lo demas, asi como la aplicacion del art. 82,
se atribuyd de modo compartido a la propia Comisiéon y a las autoridades
de competencia de los Estados miembros y a los jueces nacionales, aunque
con una cierta preferencia para la Comisién, que podia recabar para si
cualquier asunto en conocimiento de una autoridad nacional, que habria
de inhibirse entonces.

Como se ha sefialado 1§ este planteamiento respondia a la voluntad
de las autoridades comunitarias de utilizar el Derecho de la competencia
como un importante instrumento para la creacion del mercado comun
y de tomar en consideracion el hecho de que los Estados miembros enton-
ces (con la salvedad de Alemania) carecian de experiencia y normativa
relativas a esta especialidad del Derecho. Ante esta situaciéon, pruden-
temente, se centraliz6é en la Comisién lo mas dificil de aplicar de la nueva
normativa para evitar divergencias en la aplicacién del Derecho comu-
nitario por las instituciones nacionales que pudiera perjudicar la unidad
de mercado.

El resultado hay que reputarlo de positivo en el conjunto de los més
de cuarenta afios que el sistema ha estado vigente sin cambios signifi-
cativos. En efecto, el propio «Libro Blanco», elaborado para servir de
base a la sustitucion del Reglamento 17/1962 por uno nuevo, reconocia,
entre sus cualidades, el haber potenciado la creacion de una «cultura
de competencia» y un «cuerpo legislativo, jurisprudencial y doctrinal»
en materia de Derecho de la competencia que es aceptado hoy en toda
la Comunidad.

Pero lo cierto es, como razonablemente se ha advertido 19 que el
Reglamento 17/1962, que comenzd su andadura cuando la Comunidad
solo constaba de seis miembros y la politica de competencia era una nove-
dad, resultaba inadecuado para las necesidades de una nueva Comunidad
ampliada en la que la politica de competencia es ya una politica fun-
damental para el establecimiento de un espacio econémico unico. Los
razonamientos de la propia ComisioN Eurorea (1999, pp. 3-5) son incon-
testables: la necesidad de cambio se justifica por dos indoles de razones,
las inherentes al propio régimen establecido en el Reglamento 17/1962
y las que son consecuencia del propio desarrollo de la Comunidad.

7 O “declaracién negativa” que considerara a la conducta en cuestién como no incursa en
la prohibicion del art. 81.1 o, en su caso, del art. 82.

18 GALAN CORONA (2003, pp. 501-502).

19 BERENGUER FUSTER (2003, p. 93).
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En cuanto a las primeras, se constata que el sistema de autorizacidn
centralizado, basado en la notificaciéon previa y el monopolio de la Comi-
sion en la concesion de exenciones, ha generado una intensa actividad
de notificacion a ésta por parte de las empresas, que dificulta la celeridad
en los procedimientos e incentiva una corruptela: al no tener potestad
para aplicar el art. 81.3 las autoridades nacionales de competencia ni
los Tribunales nacionales, las empresas utilizan el sistema de autorizacién
centralizada —ademas de para su fin genuino que es obtener seguridad
juridica— para bloquear las actuaciones de las autoridades de compe-
tencia y los Tribunales nacionales. Este fendmeno mina los esfuerzos para
fomentar la aplicaciéon descentralizada de las normas de competencia
comunitaria y frustra su aplicacidn rigurosa, lo que, en un mercado comun
ain maés integrado, resulta muy perjudicial.

Por lo que hace referencia a las razones externas para el cambio vin-
culadas al propio desarrollo de la Comunidad, es apreciable la importante
modificacion del escenario acontecida desde 1962, cuando la Comunidad
s6lo la componian los seis miembros fundadores, a la actualidad, en que
se trata de una Unidén de 15 Estados ampliados a 25 el 1 de mayo de
2004, con dos mas que se incorporaran en 2007.

En este nuevo contexto, se considera que la funciéon de la Comision
debe cambiar y que si, en un principio, el eje de sus actividades fue el
establecimiento de normas para impedir conductas que obstaculizaban
la integracién de los mercados, ahora, después de haberse ido definiendo
la normativa y la politica de competencia, la responsabilidad de velar
por el cumplimiento de las normas de competencia puede y debe repar-
tirse entre la propia Comisiéon y las autoridades y jueces nacionales,
debiéndose concentrar la Comisiéon en garantizar la competencia efectiva,
persiguiendo y suprimiendo carteles perversos y manteniendo estructuras
de mercado competitivas, para lo cual se ha hecho cargo de funciones
que le eran ajenas en 1962, como el control de concentraciones (también
la liberalizacién de mercados monopolizados y la cooperaciéon interna-
cional).

Asi, la propia Comision considera que Unicamente podrd hacer frente
a los nuevos desafios centrando su atenciéon en los asuntos més impor-
tantes y en los ambitos de actividad en los que puede operar con mas
eficacia que las instituciones nacionales, lo que resulta incompatible con
seguir manteniendo un sistema de aplicacién centralizada exigente de
decisiones individualizadas de la Comision para conductas restrictivas que
retnen las condiciones del apartado 3 del art. 81. La conclusion se puede
resumir en una frase: hace falta un sistema de control més eficiente y
mas sencillo.
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B. EIlPROCESO DE REFORMA DEL REGLAMENTO 17/1962

La toma de conciencia por la Comision —compartida por las demas
instituciones comunitarias— 20 acerca de la necesidad de cambiar radi-
calmente el modo de aplicar el apartado 3 del art. 81 del Tratado ce
y, en general, la clara percepcion por todos de que es llegado el momento
de introducir cambios diversos en el sistema conjunto de aplicacion de
los arts. 81 y 82, llevé a la Comisiéon a iniciar un proceso reformador
dentro del cual es pieza esencial sustituir el Reglamento 17/1962 por uno
nuevo que dé satisfaccion a ciertos problemas existentes 21. Otras impor-
tantes piezas de este proceso de reforma son el Reglamento de exencidon
por categorias para las restricciones verticales, con sus correspondientes
Directrices, las Directrices sobre practicas horizontales y el Reglamento
de exencién para el sector del automoévil, todos ellos citados al comienzo
de este trabajo.

En el particular proceso reformador del Reglamento 17/1962 impul-
sado por la Comisiéon, destacan dos hitos: el «Libro Blanco sobre la
modernizacion de las normas de aplicacion de los arts. 85 y 86 del Tra-
tado ce», de abril de 1999, y la «Propuesta de Reglamento del Consejo
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en
los arts. 81 y 82 del Tratado», de diciembre de 2000, ambos también
citados al principio.

En el Libro Blanco, la Comisidn, tras hacer un repaso de los proble-
mas que plantea el mantenimiento del sistema consagrado en el
Reglamento 17/1962 para la aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado
ce, analiza varias opciones para su reforma y propone un sistema que
permita alcanzar los objetivos siguientes: a) Aplicacion rigurosa de la
normativa de competencia, b) Descentralizacion efectiva, ¢) Simplifica-
cion de los procedimientos, d) Aplicacion uniforme de la legislacion y
la politica de competencia en el conjunto de la Unidn.

La Comisiéon considera que esta reforma le va a permitir reorientar
sus actividades y centrarse en las infracciones de interés comunitario mas
graves 2 lo que, para las demés, facilitard la descentralizada resolucion
por las autoridades y Tribunales nacionales, eliminando el exceso de carga

20 Sobre el intenso trabajo desarrollado por el Parlamento Europeo en la reforma del Derecho
comunitario de la competencia, ver BERENGUER FUSTER y BERENGUER G IMENEZ (2000). Un estudio
interesante del contenido del Libro Blanco visto desde la perspectiva parlamentaria es el de G ARr-
CiA-M ARGALLO Y M ARFIL y ASTURIAS (2002).

2l La reforma en su conjunto ha sido magnificada por todos, desde el comisario Monti, para
quien es la mis importante en el campo de la competencia desde 1990 en que el Reglamento de
concentraciones fue aprobado [ver MonT! (2002)], a Van Bael, que en la 27 Conferencia de la
Universidad Fordham habl6 del Big Bang que esta reforma representaba, como ha recordado M AR-
TiNEZ LAGE (2000b).

2 MARTINEZ LAGE (2000a) discute la pretension de la Comision de desembarazarse de la carga
de trabajo que le supone el control preventivo mediante el sistema de notificaciones y sostiene
que lo que late en el fondo de dicha pretension de la Comisién es la conviccion de que los acuerdos
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burocratica y costes que imponen a las empresas el tener que ajustarse
a las vigentes normas comunitarias de competencia, al mismo tiempo que
se garantiza un nivel satisfactorio de seguridad juridica.

Con el nuevo sistema, ademas, la Comision aspira a mantener un
papel predominante en la fijacion de la politica de competencia comu-
nitaria, adoptando reglamentos y comunicaciones que establezcan las
lineas maestras para la interpretacion de los arts. 81 y 82, sin que, por
otra parte, esto suponga abandonar la adopcién de decisiones de pro-
hibicion individual y de autorizacion por categorias, que desea seguir
haciendo para lograr con todo el efecto orientador buscado.

La Comision, con el fin de garantizar la aplicaciéon coherente de las
normas comunitarias en toda la Uniéon dentro de un nuevo sistema de
competencias compartidas por los Tribunales y autoridades nacionales,
propone en el Libro Blanco mantener ciertas potestades para si, la prin-
cipal de las cuales es la de poder reclamar la tramitacion de un asunto
a las autoridades nacionales cuando haya riesgo de divergencias de inter-
pretacion. La Comision publica su Libro Blanco en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas el dia 12 de mayo de 1999 con el propdsito
declarado de que el mismo constituya el punto de partida de un amplio
debate entre la Comision, los Estados miembros y las partes interesadas,
para cuyo desarrollo invita a éstos y a las demas instituciones comunitarias
para que envien sus observaciones sobre el Libro Blanco, no mas tarde
del 30 de septiembre de 1999, a la Direccidon General de Competencia
de la Comisiéon Europea.

Un afio largo después, el 19 de diciembre de 2000, la Comisidén publica
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas su Propuesta de un
nuevo Reglamento 23.

4. EL REGLAMENTO 1/2003 CAMBIA EL PATRON
DE APLICACION DEL ART. 81 DEL TRATADO CE

Dos afios transcurren desde que la Comision publicara su propuesta
de un nuevo Reglamento hasta que el Consejo de la Union Europea
finalmente adoptara el Reglamento 1/2003 de aplicacion de los arts. 81
y 82 del Tratado ce. La propuesta de la Comisiéon hubo de ser objeto
de dictamen del Parlamento Europeo 24 y del Consejo Econdémico y
Social25 Finalmente, el 4 de enero de 2003 el Diario Oficial de las Comu-
nidades Europeas publica el Reglamento (ce) num. 1/2003 del Consejo,
adoptado el 16 de diciembre de 2002, «relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado»,

notificados son los de menos importancia, lo cual es, a juicio de este autor, una opinién «insu-
ficientemente contrastada, demostrada y explicada».

23 CoMIsION EUROPEA (2000b).

24 do, nam. C 72 E, de 21 de marzo de 2002, p. 284.

25 do, num. C 155, de 29 de mayo de 2001, p. 73.
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citado al principio. Consta de una larga exposicion de motivos de 38 con-
siderandos y una amplia parte dispositiva de 45 articulos estructurada
en 11 capitulos. El Reglamento 1/2003, que deroga los Reglamentos 17
y 141, modifica los siguientes: Reglamentos 1017/1968, 2988/1974,
4056/1986, 3975/1987, 19/1965, 2821/1971, 1534/1991, 3976/1987 y
479/1992. Como se ha dicho, el art. 45 fija la entrada en vigor del Regla-
mento 1/2003 el vigésimo dia siguiente al de su publicacion en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, lo que corresponde al 25 de enero
de 2003, pero el mismo contiene una estipulacion segun la cual Unica-
mente «serd aplicable a partir del 1 de mayo de 2004», fecha esta que
es precisamente la prevista para la ampliacion de la Unién Europea a
nuevos Estados miembros.

El Reglamento 1/2003 contiene actualizadas las normas de aplicacion
de los arts. 81 y 82 del Tratado ck e introduce diversas novedades respecto
al contenido del viejo Reglamento 17/1962. Pero la columna vertebral
de la mudanza, lo esencialmente innovador del nuevo Reglamento 1/2003,
es el cambio de pauta que introduce en el modo de aplicar el art. 8l
del Tratado ck, al que algin comentarista ha calificado sin exagerar como
«trascendental cambio de cultura» 26.

A. ElVIEJO PATRON DE APLICACION DEL REGLAMENTO 17/1962

El viejo Reglamento 17/1962 otorgaba, en exclusiva, a la Comision
la facultad de interpretar cuadndo se daban las circunstancias del apar-
tado 3 del art. 81 del Tratado ce en conductas en otro caso prohibidas
y, consecuentemente, la facultad de declarar la inaplicabilidad de la pro-
hibicion respecto de las mismas. La Comision ejercia esta facultad de
dos modos alternativos. Para los casos individuales, mediante una Deci-
sion dictada previa notificacion de los interesados en la que se solicitaba
la autorizacién singular correspondiente. Ademas de esta facultad para
eximir individualmente la prohibiciéon al interesado mediante la corres-
pondiente autorizacion singular, la Comision disponia y dispone de la
facultad, delegada por el Consejo, para dictar Reglamentos de exencion
por categorias, sirviendo cada uno de ellos para dispensar en bloque de
la prohibicion del apartado 1 del art. 81 del Tratado a todo un género
de conductas que, a juicio de la Comision, reunen las circunstancias del
apartado 3.

Como hemos comentado, el decisivo papel otorgado a la Comision
por el Reglamento 17/1962 habia estado justificado por la necesidad de
crear un mercado comun, para lo cual una “politica de competencia”

26 MARTINEZ LAGE (2003a, p. 9), conociendo bien el terreno que pisa, habla del «trascendental
cambio de cultura que, tanto para las empresas como para sus abogados, habra de suponer la supre-
sion de la obligacion/facultad de notificar a la Comision acuerdos susceptibles de ser autorizados».
Mis adelante nos ocuparemos en detalle de las repercusiones que, de este cambio de cultura, cabe
esperar en Espaifia.
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aplicada uniformemente constituia un instrumento de primer orden y en
una época (1962 es el afio de publicacion del Reglamento 17) en que,
salvo Alemania, los Estados miembros carecian de experiencia en Dere-
cho de la competencia 27. Todo lo cual abonaba la conveniencia de dotar
a la Comision del papel de “guia”.

B. El NUEVO PATRON DE APLICACION DEL REGLAMENTO 1/2003

El camino recorrido en esta materia por los Estados miembros en los
ultimos cuarenta afios, con la consiguiente experiencia acumulada por
todos; la normativa, la doctrina y la jurisprudencia creada en este tiempo;
y, finalmente, el temor a que la ampliacion de la Union Europea con
nuevos Estados miembros prevista para mayo de 2004 bloqueara defini-
tivamente a los Servicios de la Comisién fueron circunstancias favorables
a un cambio de patron en la aplicacion del art. 81 del Tratado ce.

El nuevo patron que establece el Reglamento 1/2003 consiste esen-
cialmente en que, desde el 1 de mayo de 2004, desaparece la modalidad
de autorizacidén singular como modo de pronunciarse la Comision sobre
si en una conducta de las prohibidas por el apartado 1 del art. 81 se
dan las circunstancias del apartado 3 y procede consecuentemente decla-
rar la inaplicabilidad de la prohibiciéon. Y, en su lugar, se carga en los
propios operadores econdémicos toda la responsabilidad de su completo
proceder, al resultar obligados a ser ellos mismos los que interpreten
si las conductas que se proponen llevar a cabo, que podrian incurrir en
prohibicion conforme al apartado 1 del art. 81 del Tratado ce, retinen
las caracteristicas previstas en el apartado 3 del mismo articulo para que
la prohibicién sea inaplicable. Es decir: «De un sistema de prohibicion
con autorizacion previa, se ha pasado a un sistema o modelo de pro-
hibicién con exceptuacion legal» 28 Ya no va a intervenir a priori la Comi-
sion para declarar la inaplicabilidad de la prohibicion que, sin ella, pesaria
sobre la conducta, sino que, dadas las condiciones precisas, sera a pos-
teriori cuando, si procede, las autoridades competentes verifiquen la
correcta aplicacion del art. 81 por los operadores econémicos.

De conformidad con el nuevo patron de aplicacion del art. 81 del
Tratado que instaura el Reglamento 1/2003, la Comision actuard en la
interpretaciéon combinada de los apartados 1y 3 de dicho articulo con
ocasion de los procedimientos que al efecto se sustancien en su sede.
Pero también se otorgan competencias paralelas en el mismo sentido a
las autoridades administrativas especializadas de los Estados miembros
y a los jueces nacionales. Estas autoridades y jueces nacionales eran tam-
bién competentes para aplicar los arts. 81.1 y 82 del Tratado durante
la vigencia del viejo Reglamento 17/1962. La diferencia es que ahora,

27 G ALAN CORONA (2003, pp. 501-503).
28 G ALAN CORONA (2003, p. 505).
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con el Reglamento 1/2003 en vigor, las autoridades y jueces nacionales
pueden aplicar el art. 81 en su integridad 29.

El nuevo Reglamento 1/2003, no obstante, ha previsto dos instrumen-
tos para salvaguardar el papel de guia que de alglin modo se quiere que
siga teniendo la Comision m en la interpretacion de los arts. 81 y 82 del
Tratado. Ambos instrumentos, que mas adelante comentaremos, son el
expediente de las “consultas informales” a la Comisiéon y cierta forma
de “control remoto” que se reserva a la Comision al facultarla para dictar
“declaraciones de inaplicabilidad”.

Este cambio en la pauta de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado,
que el Reglamento 1/2003 consagra, ha recibido en general beneplacitos
porque hace frente de modo satisfactorio al exceso de trabajo que el
anterior modelo generaba a la Comisiéon y ademas porque corta de raiz
laya comentada corruptela del “blindaje” temporal de las empresas frente
a las actuaciones de las autoridades nacionales mediante el expediente
de solicitar una autorizacioén singular a la Comisidn, siempre de respuesta
lenta por la habitual sobrecarga de trabajo de sus Servicios, con com-
petencia exclusiva en esta materia 31.

Pero este cambio de patron de aplicacion del art. 81 del Tratado,
que ha recibido en general parabienes, ha recibido también algunas cri-
ticas, principalmente por lo que se refiere a la merma de seguridad juri-
dica que provoca seguin sus detractores. No nos parece fundamentada
esta critica sin embargo y, mas bien, consideramos que la desconfianza
proviene de considerar mas inseguro y peor el que cada uno tenga que
responsabilizarse de sus propios actos —como ahora habran de hacerlo
las empresas— sin poderse curar en salud con aprioristico pronuncia-
miento de la Comisién como se intentaba antes. Esta forma de ver las
cosas anid6, durante la preparacion del Reglamento, en los frustrados
intentos de conseguir la instauracion de algiin modo de notificacion volun-
taria a la Comision que siguiera permitiendo obtener anticipadamente
su criterio. Claro que la Comision, que habia hecho de la “descentra-
lizacion” un objetivo irrenunciable, se opuso con un sélido argumento:
cuarenta afios de aplicacion del Derecho de competencia comunitario
aportan una doctrina suficiente para conocer los limites de la legalidad
de las conductas que resultan del concierto de varios operadores eco-
nomicos 32

En todo caso, y con independencia de la doctrina que se desprende
de decisiones, reglamentos de excepcion por categorias y directrices ya
publicadas, la Comisioén estd comprometida a publicar las comunicaciones

29 La facultad de los jueces nacionales para aplicar integramente el art. 81 del Tratado cE
permite a éstos valorar si un contrato que contraviene el apartado 1 del art. 81 reine los requisitos
del apartado 3 del mismo articulo y, en su caso, declararlo valido.

% Aunque siempre bajo el control jurisdiccional de los Tribunales comunitarios.

31 «Blindarse» es la acertada calificacién que G ALAN CoroNa (2003, p. 505) aplica a esta inde-
seable practica que desaparecera con el nuevo Reglamento.

Ver los comentarios al respecto de G ALAN CoroNA (2003, p. 506).
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y directrices que sean necesarias para facilitar a los interesados la apli-
cacion de los arts. 81 y 82 del Tratado, y el propio Reglamento 1/2003,
en su art. 10, otorga a la Comision la capacidad de hacer una «Declaracion
de inaplicabilidad» cada vez que lo requiera el interés publico comunitario
relativo a la aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado, pudiendo en
la misma declarar, mediante Decision dictada de oficio, que el art. 81
no es aplicable a una conducta en la que se concierten voluntades, bien
porque no se reunen las condiciones del apartado 1 o porque se retinan
las condiciones del apartado 3. Y lo mismo podra hacer la Comision
con arreglo al art. 82 del Tratado.

Por otra parte, el nuevo Reglamento 1/2003, con el fin de favorecer
la seguridad juridica, reconoce en su considerando 38 3 la facultad de
las empresas para solicitar «orientaciones informales» de la Comision
cuando se les presente una «situacion de auténtica incertidumbre debido
a la aparicién de cuestiones nuevas o sin resolver» en cuanto a la apli-
cacioén de las normas comunitarias de competencia.

En definitiva, consideramos carente de justificacion soélida la critica
al Reglamento 1/2003 por la inseguridad juridica que supuestamente
crea, coincidiendo ademas con la opinidon segin la cual la forma correcta
de apreciar la seguridad juridica que afiade o retira del sistema anterior
el nuevo es comparar la que proporciona uno y otro; pero hacer esto
resultaria decepcionante porque no parece muy verosimil que el pro-
cedimiento anterior, en el que apenas el 10 por 100 de las notificaciones
terminaban en decisiones formales, pueda ponerse como ejemplo de sis-
tema muy “seguro”. El Derecho comunitario de la competencia tiene
ya una madurez que permite a la empresa y a sus asesores conocer qué
acuerdos estan prohibidos y cuales son merecedores de estar incluidos
en la exencion del art. 81.3, madurez bien fundamentada en la doctrina
emanada de las decisiones de la Comision y de las sentencias de los
Tribunales comunitarios. Y es sobre la base de esta madurez alcanzada
por lo que el cambio de sistema se ha podido hacer sin afectar a la
seguridad juridica 34

Pero no es sdlo eso, es que, en nuestra opinion, es mucho mejor para
el responsable de una empresa poder actuar en el amplio campo de accidon
que deja abierto a su ejercicio de responsabilidad el nuevo Reglamento
—siempre que tenga la precaucion de asesorarse debidamente—, que tener

33 Esta posibilidad de las empresas de solicitar de la Comisién orientaciones informales en
determinadas circunstancias de incertidumbre aparece también recogida en la Declaracién de la
Comisiéon que figura como anexo al Acta de la Sesiéon del Consejo (Doc. 15435/02, app 1, de 10
de diciembre de 2002).

34 BERENGUER FUSTER (2003, pp. 97-100). BERENGUER FUsTER (2001, pp. 27), ya en los inicios
de 2001, se esforzaba en hacer notar que la seguridad juridica habia preocupado en todo momento
a los reformadores, y particularmente recordaba cémo esta preocupacion habia estado presente
de forma manifiesta en la Resolucién que el Parlamento Europeo adopté sobre el Libro Blanco,
en el que el Ponente Sr. Von Wogau incluyé un parrafo con el siguiente texto: «La modernizacién
del régimen actual no puede ir en detrimento de la seguridad juridica ni de la coherencia en la
aplicacion de las disposiciones en materia de competencia en la Comunidad».
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que hacerlo dentro del limitado cauce a que obligadamente habia de cons-
trefiir su iniciativa empresarial en un sistema como el anterior que le some-
tia al beneplacito administrativo en todas las decisiones dudosas que hubie-
ra pensado tomar. Es mejor para el empresario la tensidon creativa que
incentiva el nuevo sistema que el reglamentismo anterior, poco amigo de
dejar caminar por veredas no trilladas. Quien quiza salga perdiendo con
el nuevo sistema no es el empresario, sino su asesor en materia de com-
petencia, si no es capaz de renovarse, ya que antes podia conformarse
con dominar el “frente juridico” y, con el Reglamento 1/2003 en vigor,
eso no va a ser suficiente porque en el nuevo enfoque cobra una impor-
tancia primordial la '/jsabiduria econdémica”.

5. OTRAS NOVEDADES IMPORTANTES
DEL REGLAMENTO 1/2003

La novedad fundamental del nuevo Reglamento es, como se acaba
de ver, el radical cambio en el modo de aplicacion del art. 81 del Tratado
ce. Este cambio produce en si mismo diversas innovaciones respecto al
régimen anterior del Reglamento 17/1962. Y, ademas, se han introducido
en el Reglamento 1/2003 otras novedades para la aplicacion de dicho
art. 81 del Tratado y también del art. 82. Convendrd examinar las mas
importantes de todas ellas, siquiera sea esquemadaticamente, para luego
sacar las oportunas conclusiones respecto de los efectos que todo ello
pueda verosimilmente producir en Espafia en los préoximos afios. Las sec-
ciones siguientes de este capitulo se destinan a dejar constancia de las
novedades principales que introduce el Reglamento 1/2003, aunque rese-
farlas implique en alglin caso reiterar algo ya anticipado. Las novedades
que consideramos mas importantes son las siguientes.

A. Se INSTAURA LA EXENCION LEGAL Y SE SUPRIME LA EXENCION
INDIVIDUAL Y LA CERTIFICACION NEGATIVA

Ya desde el Tratado ck, la normativa comunitaria venia reconociendo
la posibilidad de exencién a la prohibicion de las conductas anticom-
petitivas que fueran fruto de la concertacién de voluntades entre varios
operadores econdémicos. En efecto, el apartado 1 del art. 81 del Tratado
prohibia unas conductas que, segin el apartado 3 del mismo articulo,
podian librarse de la prohibicion si concurrian las circunstancias previstas
en el mismo. Sin embargo, mientras ha estado vigente el Reglamen-
to 17/1962, los dos unicos cauces para levantar la prohibicién han sido
——como ya se explicado— la exencion individual mediante autorizacion
singular y la exencién reglamentaria por categorias, correspondiendo la
competencia para otorgar ambas exclusivamente a la Comisioén. La legis-
laciéon espafiola, sin embargo, aunque adoptd el mismo sistema de exen-
ciones individuales y reglamentarias por bloque, incorporé una modalidad
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adicional de exencidén: es la exencion legal regulada en el art. 2 de la
Ley de Defensa de la Competencia, por virtud de la cual las prohibiciones
del art. 1 no se aplicardn a las conductas colusorias que resulten de la
aplicacion de una Ley. Pues bien, el Reglamento 1/2003 implanta ahora,
en el d&mbito de la legislacion comunitaria de la competencia, el mismo
principio, s6lo que restringiendo su aplicaciéon inicamente a la disposicion
contenida en el apartado 3 del art. 81 del Tratado. Ya se ha explicado
antes, pero no importa decirlo de nuevo: el Reglamento 1/2003 instaura,
como exencion legal, la incluida en el apartado 3 del mismo art. 81 del
Tratado cuyo apartado 1 establece la prohibicién, y, a cambio, suprime
la posibilidad de exencién individual mediante autorizacién singular.

En lo que respecta a las conductas abusivas de posicion dominante,
el Reglamento 17/1962 no contemplaba la exencidon individual ni tampoco,
légicamente, la contempla el Reglamento 1/2003. Sin embargo, el Regla-
mento 17/1962 si contemplaba en su art. 2 la “declaracién negativa” de
la Comisién, tanto para las conductas colusorias del art. 8§1.1 como para
las abusivas de posicion de dominio del art. 82. En efecto, dicho art. 2
disponia: «La Comisién podra certificar, a peticion de empresas y aso-
ciaciones de empresas interesadas, que no ha lugar, por su parte, en fun-
cioén de los elementos de que tiene conocimiento, a intervenir en relacion
con un acuerdo, decision o practica en virtud de las disposiciones del
apartado 1 del art. 85 (ahora 81) o del art. 86 (ahora 82) del Tratado».
En el Reglamento 1/2003 desaparece ya esta posibilidad de la Comision
de emitir certificaciones negativas respecto a cualquier clase de conducta,
ya sean las del art. 81 o las del art. 82 35.

En consecuencia, en el nuevo Reglamento 1/2003 desaparece la “cer-
tificacion negativa” que antes podia dictar la Comisién respecto de con-
ductas enjuiciables por los arts. 81 y 82 y también desaparece la “decision
de autorizacion singular” que la Comision antes podia dictar respecto
de una conducta del art. 81.

La sustitucion del sistema de notificacion por la exencion ha tenido
criticos, que interpretan que el sistema de notificacion era el previsto
en el art. 81 del Tratado ck, y que consecuentemente su sustituciéon sdlo
puede hacerse modificando el Tratado. Este ha sido el criterio del Bun-
deskartellant, que ha originado un informe del Servicio Juridico del Par-
lamento Europeo que, opuesto a esta interpretacion, concluye que el nue-
vo sistema de excepcion encaja perfectamente en el texto del apartado 3
del art. 81 del Tratado ck 36.

En todo caso, no puede descartarse que la polémica suscitada llegue
algin dia a los Tribunales comunitarios, como ha dejado escrito algin

3 Dejamos a salvo aqui las oportunidades que, para pronunciarse en calidad de “guia”, deja
abiertas el Reglamento 1/2003 a la Comisiéon y que después examinaremos.

36 Para un mayor detalle, ver BERENGUER FUSTER (2003, p. 97). Sobre la compatibilidad con
el Tratado cE de la sustitucion del sistema de autorizacién por el de excepciéon legal, puede también
verse un interesante trabajo del miembro de la Merger Task Forcé de la Comision Europea, Enrique
G ONZALEZ (2000).
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comentarista 37. Pero, de momento, asi estan las cosas: se entroniza la
exencion legal y se otorgan facultades para interpretar en su integridad
el art. 81 del Tratado ce, en paralelo con la Comision, a las autoridades
de competencia de los Estados miembros y a los jueces nacionales.

B. DESMONOPOLIZACION DE LA INTERPRETACION POR LA C OMISION
DEL APARTADO 3 DEL ART. 81 DEL TRATADO CE Y APLICACION
PARALELA POR AUTORIDADES Y JUECES NACIONALES

Como acabamos de decir, la interpretacion del apartado 3 del art. 81
del Tratado, que contiene las condiciones para eximir de la prohibicién
a la concertacion de voluntades entre operadores econdémicos perjudicial
para la competencia y para el comercio entre Estados miembros, deja
de ser monopolio de la Comisidon y, mientras esté en vigor el Reglamen-
to 1/2003, dispondran de esa facultad, en paralelo, también las autoridades
de competencia de los Estados miembros y los jueces nacionales. Es decir,
las autoridades de competencia y los Tribunales nacionales de los Estados
miembros podran interpretar el apartado 3 del art. 81 y, en consecuencia,
el articulo en su integridad. Y también podran las autoridades y jueces
nacionales interpretar y aplicar el art. 82 del Tratado ce, como ya sucedia
anteriormente: el nuevo Reglamento 1/2003 dispone textualmente, en su
art. 6: «Los 6rganos jurisdiccionales nacionales son competentes para apli-
car los arts. 81 y 82 del Tratado» 38

Durante la vigencia del Reglamento 17/1962, las autoridades de com-
petencia y los jueces nacionales podian aplicar el art. 81.1 y el 82 del
Tratado, y los jueces nacionales, por su parte, eran monopolistas de la
“declaracion de nulidad” que, en aplicacion del 81.2, corresponde a las
conductas prohibidas por el art. 81. El Reglamento 1/2003 faculta ahora
a autoridades y jueces nacionales a aplicar los arts. 81 y 82 en su inte-
gridad, con la excepcion de la “declaracion de nulidad” del art. 81.2 que
sigue siendo competencia exclusiva de los jueces nacionales39.

37 MARTINEZ LAGE (2003a, p. 5).

38 GALAN CORONA (2003, p. 520) hace notar que los Tribunales nacionales disponian de com-
petencia en el régimen anterior para aplicar el art. 81.1 y el art. 82 del Tratado ck, aunque el
anterior Reglamento ni siquiera los mencionaba, porque el Tribunal de Justicia asi lo habia declarado
desde muy pronto en casos en los que debian resolver controversias entre particulares. Asi, en las
tempranas Sentencias Brasserie de Haecht (1972) y brt/Suban (1974), de las que emané6 una doctrina
luego continuada. Es verdad que esto fue asi para todos los Estados miembros, aunque, como dice
GALAN CORONA (2003, p. 521), «sin perjuicio de que en la realidad espafiola hasta fechas tardias
no han obtenido (los jueces nacionales) el pleno reconocimiento». Ver, en este sentido, la voz «Ex-
clusividad del Tribunal de Defensa de la Competencia», en PascuaL vy VICENTE (2002a, p. 217),
donde se recogen los hitos principales de la interpretacion que nuestro Tribunal Supremo ha venido
haciendo sobre esta cuestion. En FERNANDEz VICIEN (2001) también puede verse un interesante
estudio sobre esta materia.

Sobre la problematica que plantea la coexistencia de dos ordenamientos de posible aplicacién
a un caso, en un contexto de concurrencia de ambos, particularmente en lo que se refiere al respeto
al principio non bis in idem, ver M ENENDEZ REXACH (2002).
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C. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA CUANDO DE INVOCA EL AMPARO
DEL APARTADO 3 DELART. 81

En cuanto a la carga de la prueba, de la que se ocupa el art. 2 del
nuevo Reglamento, hay que advertir que, aunque la misma recae siempre
en la parte o la autoridad que la alegue, cuando se trate de una infraccion
de los arts. 81 y 82 del Tratado, quien invoque el amparo de las dis-
posiciones del apartado 3 del art. 81 deberd aportar la prueba de que
se cumplen las condiciones previas en dicho apartado. Esto no supone
novedad alguna respecto de lo previsto anteriormente en la tramitacion
de las solicitudes de exencidén singular, en las que la carga de la prueba
corria siempre a cargo del solicitante. Si se resefia aqui es, aunque no
suponga novedad, como advertencia. La situacion queda como sigue: si
se trata de probar una infraccion del apartado 1 del art. 81, seran el
denunciante o la autoridad a cuyo cargo corra el procedimiento quienes
deban probarla, pero si lo que se trata de probar es que en la conducta
examinada concurren las circunstancias del apartado 3, por lo que no
procederia aplicar la prohibicion, sera la parte interesada en que no haya
prohibicién quien cargard con la correspondiente prueba.

D. M ODIFICACION DEL JUEGO DEL PRINCIPIO DE LA “DOBLE BARRERA”

El Reglamento 1/2003 modifica la aplicacion del llamado principio
de la “doble barrera”, vigente en el régimen ahora derogado, segun el
cual una conducta colusoria o abusiva de posicion de dominio, cuando
afecte al comercio entre los Estados miembros, es susceptible de ser exa-
minada a la luz de los arts. 81 u 82 del Tratado, segin el supuesto de
que se trate, y, simultaneamente, a la luz del correspondiente Derecho
nacional de competencia.

En efecto, el art. 3 del nuevo Reglamento permite la aplicacion del
Derecho nacional de competencia en los casos de afectacion del comercio
comunitario aunque, como acertadamente resume M ARTINEZ LAGE
(2003a, p. 6), «supedita dicha aplicacion al respeto de la jurisprudencia
Walt Wilhelm hasta sus ultimas consecuenciasy.

Asi, el apartado 1del art. 3 del Reglamento 1/2003 dispone que, cuan-
do las autoridades de competencia de los Estados miembros o los jueces
nacionales apliquen su propio Derecho de competencia a conductas colu-
sorias o abusivas de posicion de dominio que puedan afectar al comercio
comunitario, aplicaran también a dichas conductas, segin el caso, el
art. 81 o el 82 del Tratado. Pero en el apartado 2 se afiade que de la
aplicacion del Derecho nacional de competencia no podrdn resultar pro-
hibidas conductas que puedan afectar al comercio comunitario pero que
no restrinjan la competencia en el sentido del apartado 1 del art. 81
del Tratado, o reunan las condiciones del apartado 3 del mismo, o que
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estén cubiertas por un Reglamento de aplicacion de dicho apartado 3.
Es decir: «El Derecho nacional s6lo podra oponerse a un acuerdo si
éste esta también prohibido por el art. 81 del Tratado ce» 4o.

El apartado 2 del art. 3 del Reglamento 1/2003, por su parte, precisa
que lo dispuesto en el Reglamento no impedird a los Estados miembros
adoptar y aplicar en sus respectivos territorios legislaciones nacionales
mas estrictas en virtud de las cuales se prohiban o penalicen con sanciones
determinados comportamientos que las empresas adopten de forma uni-
lateral. Esta excepcion al principio general se refiere a la aplicacion de
normas nacionales mas estrictas que las comunitarias en materia de abuso
de posicion dominante y fue incluida en el Reglamento a peticiéon de
Alemania.

El apartado 3 del art. 3 del nuevo Reglamento establece otra excep-
cion al principio general, al precisar que los apartados 1y 2 no impediran
que se apliquen las disposiciones del Derecho nacional que persigan prin-
cipalmente un objetivo diferente del de los arts. 81 y 82 del Tratado

Coincidimos con M artiNez Lace (2003, p. 7) cuando, analizando esta
excepcion, dice: «el art. 3.3 servira, por ejemplo, para hacer posible la
aplicacion de nuestras normas de competencia desleal a un supuesto de
afectacion de los intercambios comunitarios, incluso aunque con ello se
alcance una solucion distinta a la que se obtendria con la aplicaciéon exclu-
siva de los arts. 81 y 82. En nuestra opinidn, sin embargo, la aplicacion
de las normas de competencia desleal en estos casos so6lo podra ser rea-
lizada por los jueces, y no por el Tribunal de Defensa de la Competencia
(roc) a través del art. 7 de la Ley de Defensa de la Competencia (Lpc>
La razon es la siguiente: cuando este articulo hace un llamamiento —ex-
cepcional— a las normas de competencia desleal para que sean aplicadas
por la autoridad administrativa, las convierte en normas que ya no per-
siguen principalmente un objetivo distinto de los arts. 81 y 82».

Estamos de acuerdo con esta interpretacion: el art. 7 Lnc, que regula
el «falseamiento de la competencia por actos desleales», considera que
tal falseamiento de la competencia —cuya persecucion es el objetivo de
la LDC— solo se produce, cuando es mediante actos desleales, si se dan
los siguientes supuestos: a) Que ese acto de competencia desleal dis-
torsione gravemente las condiciones de competencia del mercado, b) Que
esa grave distorsion afecte al interés publico. Cuando una conducta des-
leal, sin embargo, no encaja en estos supuestos, no hay falseamiento de
la competencia y, por ello, la conducta desleal cae fuera del objetivo
de laLpc,yel rpc no puede examinarla, como el propio art. 7 Loc dispone
en su apartado 1.

40 M artinez LAGE (2003, p. 6).

El apartado 3 del art. 3 del Reglamento 1/2003 también dispone, innecesariamente a nuestro
juicio, que los apartados 1y 2 no se aplicaran en el ambito de los procedimientos de control de
concentraciones, para los que la Comision dispone de competencia exclusiva cuando las operaciones
tienen dimension comunitaria (art. 21 del Reglamento 4064/1989, sobre el control de operaciones
de concentracién entre empresas).
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E. La CoMISION PUEDE IMPONER REMEDIOS ESTRUCTURALES

Importante novedad —de cuya constitucionalidad cabe dudar— 42 es
la contenida en el art. 7 del Reglamento 1/2003 segtn la cual la Comisidn,
cuando constate la existencia de una infraccion de los arts. 81 u 82 del
Tratado, podra imponer a los infractores no sélo, como en el régimen
anterior, remedios de comportamiento, sino que también podra, alter-
nativamente, imponer cualquier “remedio estructural” a los infractores
(desinversiones, fraccionamiento del negocio, etc.), con la Ginica limitacion
—exigible asimismo al remedio de comportamiento— de que sea “pro-
porcionado”y “necesario” para conseguir el cese efectivo de la infraccion.
Si bien, el propio articulo precisa que «los remedios estructurales sélo
podrdn imponerse en ausencia de otros remedios de comportamiento de
eficacia equivalente o cuando, a pesar de existir remedios de compor-
tamiento, €stos resulten mas gravosos para la empresa en cuestion que
el remedio estructuraly.

F. La COMISION PUEDE CONCLUIR EXPEDIENTES MEDIANTE COMPROMISOS
CON EL INFRACTOR SIN INTERVENCION DE TERCEROS

El art. 9 del Reglamento 1/2003 dispone que la Comision, cuando
vaya a adoptar una decision ordenando el cese de la infraccion, y las
empresas interesadas le propongan ciertos compromisos, podra convertir
éstos en obligatorios para las empresas mediante una decision que podra
ser adoptada por un periodo determinado y en la que constara que ya
no hay motivos para la intervencion de la Comision.

La Comisiéon podréd reabrir el procedimiento, previa solicitud o de
oficio, si tiene lugar alguna de las circunstancias siguientes: a) Se modifica
la situacion de hecho respecto de algiin elemento esencial de la decision.
b) Las empresas afectadas incumplen sus compromisos, ¢) La decision
se baso en informaciones incompletas, inexactas o engafiosas facilitadas
por las partes.

Conviene anotar que, a diferencia del procedimiento de terminacion
convencional en el Servicio de Defensa de la Competencia establecido
en la Loc espafiola, la modalidad prevista en el art. 9 del Reglamento
no precisa contar con la participacidon de los interesados que quedan fuera
del compromiso 43.

Por otra parte, aunque la aceptaciéon de compromisos era ya una prac-
tica habitual de la Comisién ante infracciones no graves o cuya ilicitud
suscitaba dudas, ahora se introduce una importante diferencia respecto
del régimen practico anterior: los compromisos de las empresas pasan

4 Ver, a este respecto, MARTINEZ LAGE (2003a, p. 9).
4B Ver, en este sentido, el art. 36 bis Lpc y la voz «Terminacion convencional», en PascuaL
Y VICENTE (2002, p. 380).
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a ser obligatorios para ellas, mientras que anteriormente no cabia otra
opcidn a la Comisidn, ante el incumplimiento de los mismos, que reabrir
el procedimiento y probar la existencia de infraccion 4.

G. REFORZAMIENTO DE LOS DISPOSITIVOS PARA LA APLICACION UNIFORME
DE LA NORMATIVA COMUNITARIA DE COMPETENCIA

La preocupacion por una aplicacion uniforme de los arts. 81 y 82
del Tratado ce late en el Reglamento 1/2003 desde el principio al fin,
lo que lleva a ocuparse de la misma a diversos articulos, creando o refor-
zando dispositivos al efecto.

Asi, buscando evitar la disparidad interpretativa mediante un cierto
“control remoto” de la Comision, el apartado 6 del art. 11 del nuevo
Reglamento reconoce a ésta que pueda inhibir la aplicacion de los arts. 81
y 82 del Tratado ce a las autoridades nacionales de competencia cuando
aquélla se disponga a incoar un procedimiento con vistas a la adopcion
de una decision. En Declaracion conjunta del Consejo y la Comision,
anexa al Acta de la sesion del Consejo, se limita, sin embargo, esta prerro-
gativa de la Comision a las tres siguientes circunstancias: a) Que exista
peligro de adopciéon de decisiones divergentes por distintas autoridades
nacionales en un mismo caso, b) Que la decision prevista de una autoridad
nacional entre de manera evidente en conflicto con precedentes conso-
lidados. ¢) Que la Comisién tenga interés en pronunciarse para desarrollar
la politica de competencia en un determinado caso.

También el nuevo Reglamento consagra en su art. 15 la facultad gene-
ral de la Comision y particular de las autoridades de competencia en
sus respectivos Estados miembros, de presentar observaciones a los orga-
nos jurisdiccionales sobre cuestiones relativas a la aplicacién de los arts. 81
y 82 del Tratado 45.

Por otra parte, el art. 16 del Reglamento 1/2003 dispone que los jueces
y las autoridades nacionales de competencia, cuando se pronuncien sobre
conductas de los arts. 81 y 82 del Tratado ce que hayan sido objeto de
una decision de la Comision, no podran dictar resoluciones incompatibles
con la misma. El propio art. 16 dispone también que los jueces nacionales,
cuando se pronuncien sobre un asunto sometido a procedimiento por la
Comision sin que aun exista decision, evitaran dictar resoluciones contra-
dictorias con la decision prevista de la Comision, otorgandose a los jueces
nacionales la facultad de apreciar si procede suspender el procedimiento 46.

44 G ALAN CORONA (2003, p. 512).
MARTINEZ LAGE (2003a, p. 8) plantea la cuestion, que podra suscitarse en Espaia, relativa
a qué autoridad nacional correspondera esta importante funcion de amicus curiae en nuestro pais,
si al Tribunal de Defensa de la Competencia, al Servicio o a ambas.
La obligada actuaciéon de los jueces nacionales de no dictar resoluciones incompatibles con

la decision de la Comisién se entendera sin perjuicio de los derechos y obligaciones que establece
el art. 234 del Tratado ck.
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H. CREACION DE LA RED EUROPEA DE COMPETENCIA Y OTROS DISPOSITIVOS
DE COOPERACION

A la cooperacidon entre Comision y autoridades de competencia y jue-
ces nacionales dedica el nuevo Reglamento su Capitulo IV, precisamente
titulado asi: «Cooperacion». Ademés se crea una «Red Europea de Com-
petencia» 47, fundamentalmente con el objeto de optimizar, segin el
«principio de la autoridad mejor situada» , el reparto de tareas entre
la Comisién y las autoridades nacionales de competencia. El funciona-
miento de esta Red Europea se regula en una «Declaracion conjunta
del Consejo y la Comision» ad hoc, incorporada al Acta de la sesion
del Consejo donde se aprobd el Reglamento 49.

Esta Red estara integrada por la Comisidn y las autoridades nacionales
de competencia, instrumentandose la cooperacion entre los miembros de
la Red mediante intercambios de informacién que se regulan en el art. 12
del Reglamento.

En el apartado 1 de este articulo se faculta a la Comisiéon y a las
autoridades nacionales «para intercambiar y utilizar como medio de prue-
ba todo elemento de hecho o de Derecho, incluida informacién confi-
dencialy.

El apartado 2 del mismo art. 12 matiza esta facultad al disponer que
la informacidén intercambiada «sdlo se utilizard como medio de prueba
a efectos de la aplicacion de los arts. 81 u 82 del Tratado y respetando
la finalidad para la cual fue recopilada». No obstante, cuando se aplique
a un mismo asunto el Derecho de competencia nacional y comunitario
en paralelo y hacerlo asi no conduzca a resultados diferentes, la infor-
macion intercambiada podra ser utilizada también para aplicar el Derecho
nacional de la competencia.

El apartado 3 del art. 12 del Reglamento 1/2003 prevé que la infor-
macién intercambiada con arreglo al apartado 1pueda ser utilizada como
medio de prueba para imponer sanciones a las personas fisicas «cuando
la legislaciéon de la autoridad remitente prevea dicho tipo de sanciones
en relaciéon con las infracciones de los arts. 81 u 82 del Tratado o, si
no es ése el caso, cuando la informacion se haya obtenido respetando
el mismo nivel de protecciéon de los derechos de las personas fisicas

47 El considerando 15 del Reglamento 1/2003 anticipa la idea de esta Red cuando sefiala que
«conviene que la Comision y las autoridades de competencia de los Estados miembros formen con-
juntamente una red de autoridades publicas que apliquen las normas de competencia comunitarias
en estrecha cooperacion». La Red se pergefia luego en el art. 11 del Reglamento, que articula
un sistema de colaboracién entre las autoridades nacionales de competencia y la Comision, ins-
trumentado principalmente a base de un intenso intercambio de informacién.

48 “Autoridad mejor situada” quiere decir, segiin la Declaracién, la autoridad que mejor puede
mantener o restablecer la competencia en el mercado principalmente afectado por la conducta.

49 Joint Statement of Che Council and the Commission on Che Functioning of Che Network ofCom -
petition Authotities, Doc. 15435/02, add 1, de 10 de diciembre de 2002.
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que el que establecen las normas nacionales de la autoridad receptora.
Sin embargo, en este caso, la informacidén intercambiada no podra ser
utilizada por la autoridad receptora para imponer penas privativas de
libertady.

En evitaciéon de que las autoridades se “pisen” unas a otras los casos,
o se solapen en la resoluciéon de los mismos, el art. 13 del Reglamen-
to 1/2003 establece que, cuando la Comisién y o las autoridades nacionales
de competencia de varios Estados miembros sean destinatarias de una
denuncia o hayan iniciado de oficio un procedimiento contra la misma
conducta en virtud de los arts. 81 u 82 del Tratado, el hecho de que
una de estas autoridades esté instruyendo el asunto sera motivo suficiente
para que las demds suspendan su propio procedimiento o desestimen
la denuncia, desestimacidén que también podra hacerse cuando la conducta
haya sido ya tratada por otra autoridad de competencia.

Para salvaguardar la seguridad juridica de las empresas, se establece
que la asignacion de cualquier asunto, que habra de hacerse en un plazo
no superior a tres meses, debera de seguir un curso previsible, a cuyos
efectos la Comisién preparard una Comunicacién que sirva de guia.

El criterio general de asignacién es que cada caso correspondera a
la autoridad que lo haya comunicado a la Red, aunque otra autoridad
puede oponerse si se considera “mejor situada”. De cada asunto, en prin-
cipio, debera ocuparse una sola autoridad, particularmente si los autores
de la conducta estdn domiciliados en el mismo Estado miembro y sus
efectos se producen s6lo en el mismo. No obstante, cuando los efectos
se proyecten en mas de un Estado miembro, las autoridades respectivas
deberdn ponerse de acuerdo en cual de ellas se ocupa del caso vy, si el
acuerdo no es posible, las autoridades deberan coordinarse y designar
a una de ellas como principal0.

En cuanto a la asignacion de casos en favor de la Comision, la citada
«Declaracion» considera que la misma se encuentra “mejor situada” en
los siguientes supuestos: @) La conducta afecta a mas de tres Estados
miembros, b) La conducta estd relacionada con disposiciones comuni-
tarias que pueden ser aplicadas en exclusiva o mejor por la Comision.
¢) El interés comunitario aconseja que se adopte una decision comunitaria
para desarrollar la politica de competencia, d) Para garantizar una apli-
cacion efectiva de los arts. 81 y 82 del Tratado ce. En todo caso, el apar-
tado 6 del art. 11 del nuevo Reglamento —como mas arriba se ha indi-
cado— otorga a la Comision la facultad de recabar los casos para si,
aunque el apartado 3 del art. 35 del propio Reglamento restrinja esta
potestad de la Comision a los casos que se encuentren en sede de las
autoridades administrativas o en las judiciales que actian como auto-
ridades nacionales de competencia.

3 Esta manera tan poco precisa de asignacién de asuntos entre las autoridades nacionales
no trabaja en beneficio de la seguridad juridica desde luego y ha creado cierta inquietud entre
los abogados que parece justificada. Ver, en este sentido, MARTINEZ LAGE (2003b, p. 4).
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Como perspicazmente se ha advertido5l, el apartado 4 del art. 35
establece una excepcidn al principio general que puede ser de aplicacion
al caso espafiol, que tiene institucionalmente separada la instruccidon (Ser-
vicio de Defensa de la Competencia) y la resolucion (Tribunal de Defensa
de la Competencia) de los expedientes. La excepcidn al principio general
consistiria, en el caso espafiol, en que la Comisién Unicamente podria
inhibir la actuacion del Servicio de Defensa de la Competencia («incoan-
do ella misma su propio procedimiento»), pero no podria inhibir al Tri-
bunal de Defensa de la Competencia, una vez en su sede el expediente.

En efecto, el apartado 4 del art. 35 del Reglamento 1/2003 dice asi:
«Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 y siempre y cuando se
cumplan las condiciones del presente apartado, en los Estados miembros
donde esté previsto que una autoridad instructora presente sus conclu-
siones ante otra autoridad especifica de “caracter judicial” para la adop-
cion de determinados tipos de decisiones previstos en el art. 5 del presente
Reglamento, la aplicacion del apartado 6 del art. 11 sd6lo afectarda a la
autoridad instructora que, en consecuencia, retirara su demanda poniendo
asi fin efectivo al procedimiento nacional ante la autoridad judicial cuando
la Comision incoe su propio procedimiento».

Ciertamente, el Tribunal de Defensa de la Competencia no es una
autoridad de “caracter judicial” stricto sensu. Estimamos, sin embargo,
que puede considerarse al mismo incluido en el supuesto del apartado 4
del art. 35 del Reglamento al concurrir en nuestro Tribunal de Defensa
de la Competencia la facultad de adoptar las decisiones previstas en el
art. 5 del Reglamento y haber sido reconocido su caracter de “organo
jurisdiccional” por el Tribunal Superior de las Comunidades Europeas,
si bien lo fue a los efectos de plantear cuestiones prejudiciales conforme
al art. 234 del Tratado ck s2.

I. A UMENTAN LAS POTESTADES DE LA C OMISION

El Reglamento 1/2003 extiende los poderes de investigacion de la
Comision, pudiendo destacarse entre las principales novedades en esta
materia las siguientes: a) La Comisiéon podra recabar declaraciones
(art. 19), si bien con la aceptacion de la persona fisica o juridica afectada.
b) La Comisién podrd inspeccionar, ademas de los propios de la empresa,
los domicilios y vehiculos particulares de los empresarios, administradores
y otros miembros del personal (art. 21), asi como precintar temporalmente
los mismos, aunque contando con mandato del juez nacional, quien apre-
ciara la proporcionalidad de las medidas, tomando en consideracion los

51 MARTINEZ LAGE (2003b, p. 5).

52 Asi, en la Sentencia Direccion General de Defensa de la Competencia vN. Asociacion Espaiiola
de Banca Privada y otros, de 16 de julio de 1992 (C 67/91, Rec., 1992, p. 1-4786), en que el Tribunal de
Justicia acepta pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de Defensa
de la Competencia espafiol. Ver, en este sentido. PAscuaLy VICENTE (2002a, p. 332).
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motivos de sospecha de la infraccion, su gravedad, la naturaleza de la
participaciéon en la misma de la empresa en cuestion y la probabilidad
de encontrar documentos incriminatorios. El juez nacional no podra
poner en cuestion, sin embargo, la necesidad de proceder a la inspeccion
ni exigir que se le facilite la informacidon que conste en el expediente
de la Comision, reservandose al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas el control de la legalidad de la decisiéon de la Comision
(art. 20.8).

También las sanciones que puede imponer la Comision se ven modi-
ficadas en el Reglamento 1/2003, aunque en aspectos concretos que res-
petan los criterios generales anteriores. Asi, mientras se mantiene en el
10 por 100 del volumen de negocios total del ejercicio anterior el limite
de las multas sancionadoras, se establece en el 5 por 100 del volumen
de negocios medio diario el limite para las multas coercitivas, frente al
anterior rango de 50-1.000 euros diarios por obligacion incumplida. Tam-
bién se modifica el nivel de las multas por no colaborar con la Comision
durante la instruccién que, frente al anterior rango de 100-5.000 euros,
ahora pueden llegar hasta el 1 por 100 del volumen total de negocio
del ejercicio anterior.

Sin embargo, como se ha destacado 53 la principal novedad del Regla-
mento en materia de sanciones es la que tiene lugar con respecto a las
asociaciones de empresas. En efecto, el art. 23 («Multas sancionadoras»),
que faculta a la Comision para, en determinadas circunstancias, imponer
multas de este cardcter a las asociaciones de empresas de hasta el 1 por
100 del volumen de negocios del afio anterior, también establece, con
respecto a su pago y subsidiariamente, la responsabilidad solidaria de
las empresas asociadas cuyos representantes sean miembros de los per-
tinentes 6rganos de gobierno54, con el limite para cada una del 10 por
100 de su respectiva cifra de negocios del ejercicio anterior (apartado 4)355.

J. COMUNICACIONES ACLARATORIAS

El art. 33 del nuevo Reglamento 1/2003 faculta a la Comision para
dictar “normas de desarrollo” del mismo, exigiéndola que, antes de dictar
cualquier disposicion, publique un proyecto e invite a todas las partes

53 GALAN CORONA (2003, p. 515).

54 Quedan relevadas de esta responsabilidad las empresas asociadas miembros de los érganos
de gobierno que demuestren que no han aplicado la decisién constitutiva de infraccién tomada
por ésta y que o bien ignoraban su existencia o se distanciaron activamente de ella antes de que
la Comision iniciara la investigacion del caso (parrafo 4 del art. 23.4 del Reglamento).

35 GALAN CORONA (2003, p. 516) hace, a este respecto, una puntualizacién sagaz: «Siendo la
aludida responsabilidad de las empresas miembros de la asociacién (pertenecientes a los 6rganos
de gobierno) el resultado de la normativa comunitaria, habra de atenderse a la especifica naturaleza
juridica de la asociacion de empresas, conforme al Derecho nacional, para establecer el derecho
de regreso de la empresa o empresas que hayan satisfecho el importe de la multa frente a la asociacion
y, en su caso, los demas miembros de ésta».
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interesadas a presentar sus comentarios en el plazo de un mes, asi como
que recabe la opinion del Comité consultivo en materia de préacticas res-
trictivas y de posiciones dominantes.

En este sentido, la Comisiéon hizo publicas en octubre de 2003 dos
comunicaciones de gran interés. Una, mediante la que invita a enviar
comentarios sobre el proyecto —que se adjunta— de Reglamento (CE)
de la Comision relativo a sus procedimientos con arreglo a los arts. 81
y 82 del Tratado ce 3y, otra, por la que se invita a presentar comentarios
sobre los siguientes proyectos —adjuntos—, de comunicacién de la Comi-
sioén 57

1. Proyecto de Comunicacién de la Comisiéon sobre cooperacién en
la Red de Autoridades de Competencia.

2. Proyecto de Comunicacion relativa a la cooperaciéon entre la
Comision y los organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la
ue para la aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado ce.

3. Proyecto de Comunicacion de la Comision sobre la tramitacion
de denuncias por parte de la Comisiéon al amparo de los arts. 81 y 82
del Tratado ce.

4. Comunicacion relativa a las orientaciones informales sobre cues-
tiones nuevas relacionadas con los arts. 81 y 82 del Tratado ce que surjan
en asuntos concretos (cartas de orientacion).

5. Proyecto de Comunicacién-Directrices relativas al concepto de
efecto sobre el comercio contenido en los arts. 81 y 82 del Tratado.

6. Proyecto de Comunicacidén-Directrices relativas a la aplicacion del
apartado 3 del art. 81 del Tratado.

En la fecha de redaccion de estas paginas (marzo de 2004), al parecer
la Comisién estd preparando otros proyectos de comunicaciones sobre
compromisos de comportamiento y estructurales en el marco de los
arts. 81 y 82 del Tratado ce y sobre empresas en participacion de pro-
duccién sin “plenas funciones” que, por ello, estdn fuera del control de
concentraciones pero, por lo mismo, sujetas al art. 81 del Tratado.

6. EFECTOS PREVISIBLES DEL REGLAMENTO 1/2003
EN ESPANA

Como deciamos al principio de este trabajo, el Reglamento 1/2003
revoluciona el sistema de control de conductas en la Comunidad Europea,
lo que acabard afectado a la politica de competencia particular de cada
Estado miembro. Ademas, las autoridades nacionales de competencia y

5% «Comunicaciéon de conformidad con el art. 33 del Reglamento (CE) num. 1/2003 del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas de competencia previstas en
los arts. 81 y 82 del Tratado», doce, nim. C 243/03, de 10 de octubre de 2003, pp. 3-9.

51 «Comunicacion por la que invita a terceros a presentar comentarios sobre los proyectos
de comunicaciéon de la Comisién (citados arriba)», doce, num. C 243/04, de 10 de octubre de 2003,
pp. 10-79.
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los jueces habran de acometer nuevas tareas, y las empresas tendran que
asumir responsabilidades que antes, en el sistema de notificacion/auto-
rizacion, podian trasladar a la Comision. En fin, incluso la naturaleza
del asesoramiento profesional en materia de competencia cambia con
el nuevo sistema, pasando a desempefiar un papel primordial en el mismo
el analisis economico. El cambio afectara ampliamente, por ello, a los
agentes publicos y privados de todos los Estados miembros, involucrados
en asuntos que tengan que ver con la competencia y el comercio interior
en el mercado comun. Espafia particularmente se vera afectada. Las
siguientes reflexiones se proponen barruntar como.

A. E FECTOS EN LA LEGISLACION DE COMPETENCIA

La norma basica que configura el Derecho espafiol de la competencia
en la actualidad es la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com-
petencia (Lpc) 8 —modificada por el legislador en diversas oportunida-
des— 5 que tiene su antecedente inmediato en la Ley 110/1963, de 20
de julio, sobre Practicas Restrictivas de la Competencia 6.

La defensa de la competencia se concibe en nuestra Ley 16/1989,
segun su Exposicion de Motivos, «como un mandato a los poderes publicos
que entronca directamente con el art. 38 de la Constitucion», donde «se
reconoce la libre empresa en el marco de una economia de mercado»
y se encomienda a esos poderes publicos que la garanticen y protejan
su ejercicio.

Pero, al mismo tiempo que se propone el ejercicio de actualizar el
Derecho de la competencia espafiol en consonancia con nuestra Cons-
titucion, la Ley de Defensa de la Competencia de 1989 se propone tam-
bién la tarea de “europeizar” la norma basica espafiola en esta materia.
Lo cual se logra bastante bien en la concepcion del “control de con-
ductas”. En efecto, los arts. 1y 6 de la Ley espafiola son casi un calco
de los arts. 81 y 82 (antes 85 y 86) del Tratado ck, los cuales prohiben,
respectivamente, las conductas colusorias y las conductas abusivas de posi-
cion dominante.

Lo que principalmente diferencian las normas de “control de con-
ductas” de nuestra Ley respecto de las comunitarias es que el art. 7 de
la Lpc contiene una prohibicién por completo extrafia a las normas de
competencia comunitarias. Es la relativa al “falseamiento de la compe-
tencia por actos desleales” que distorsionen gravemente las condiciones
de competencia en el mercado, afectando al interés publico. Pero dejando

8 bol, de 18 de julio.

w Para mas detalle, ver la voz «Derecho de la Competencia», en Pascualy Vicente (2002a,
p. 188).

60 bol, de 23 de julio.
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aparte este casticismo, el enfoque y la concrecién de las conductas pro-
hibidas es paralelo en una y otra normativa, la espafiolay la comunitaria6l.

Son también analogos los enfoques prohibicién/autorizacién de ambas
normativas acerca de las conductas colusorias. En efecto, el apartado 1
de los arts. 81 del Tratado y 11d ¢ prohiben en ambos casos determinadas
conductas, pero luego el apartado 3 del Tratado y el art. 3 1d ¢ permiten
que se exima de la prohibicidon a aquellas conductas colusorias que retinan
determinadas caracteristicas especificadas.

Durante la vigencia del Reglamento 17/1962, el mecanismo de excep-
cion de la prohibicion era también andlogo en la normativa europea y
en la espafiola, ya que —en la Comunidad— el Reglamento 17/1962 facul-
taba en exclusiva a la Comisién para autorizar singularmente una con-
ducta que, estando prohibida por el apartado 1 del art. 81, reuniera, a
su juicio, los requisitos del apartado 3; y, asimismo, la facultaba para
eximir en bloque de la prohibicién, mediante Reglamento, a toda una
categoria de conductas que, a su juicio, reunieran los requisitos del apar-
tado 3 del art. 81 del Tratado ce. Y, paralelamente, el art. 4 14 ¢ faculta
al Tribunal de Defensa de la Competencia (tde¢) para otorgar la corres-
pondiente autorizacidon singular a las conductas que, prohibidas por el
art. 1, retinan los requisitos del art. 3; y al Gobierno, previo informe®
del tdec, le faculta el art. 5 de la Ley de Defensa de la Competencia
para dictar Reglamentos de exencidn por categorias de la prohibicion
del art. 1.1.

El paralelismo descrito ha quedado roto, sin embargo, con la entrada
en vigor del Reglamento 1/2003, puesto que la Comunidad ha cambiado
la pauta de aplicacion del art. 81: la prohibiciéon del apartado 1 queda
“legalmente” exenta de prohibicion, segun el apartado 3, si concurren
los requisitos que el mismo establece; seran los operadores econdémicos
quienes deban asumir la responsabilidad de que sus conductas sean legales
en estas condiciones y la Comision, las autoridades de competencia o
los jueces nacionales serdn quienes —a posteriori, en su caso— habran
de comprobar que no se ha cometido infraccion o que, por el contrario,
ésta si ha tenido lugar.

Es decir, mientras que en la legislacién espafiola sigue vigente el sis-
tema de autorizacion singular, en la normativa comunitaria europea el
sistema de autorizaciéon singular ha sido sustituido por el de excepcion
legal.

La cuestion que cabe plantearse ahora es la siguiente: ;debe el sistema
espafiol mantener por mucho tiempo esta importante diferencia entre
la aplicacion del art. 1 1dc y la del art. 81 del Tratado? Estando en el
telar la reforma europea, recién publicado el Libro Blanco, algun autor®

6l El régimen de conductas prohibidas en el ordenamiento nacional, antes y después de la
reforma de la Ley 17/1989 por la Ley 52/1999, se estudia en PAscuAL Y VICENTE (2000a y 2002b).

@ Obligatorio pero no vinculante.

63 BENEYTO (1999).
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ya decia que la reforma prevista, de llevarse a cabo integramente, iba
a implicar tal conjunto de modificaciones que el resultado seria un nuevo
Derecho comunitario de la competencia que habria de tener repercu-
siones significativas en los sistemas nacionales de competencia, de tal
suerte que podria decirse —se afirmaba entonces— que la Comision,
con su empeio reformador, estaba disefiando un nuevo sistema de defen-
sa de la competencia a nivel europeo. Creemos que los prondsticos se
han cumplido y que Espafia no puede hacer oidos sordos a la reforma.
De hecho, aunque modestamente, ya ha dado algun paso en la direccidon
que marca la reforma europea, aunque no todavia en la asimilaciéon a
la norma espaifiola del Reglamento 1/2003: en efecto, por lo que se refiere
a las restricciones verticales a la competencia en particular, el Real Decre-
to 378/2003, de 28 de marzo, que contiene un nuevo régimen nacional
de exenciones por categorias y autorizaciones singulares, es un hijo natural
del proceso reformador europeo M

Es importante, a nuestro juicio, que el legislador espafiol aborde deci-
didamente el cambio de sistema del control de conductas adaptandolo
al comunitario europeo. Pero porque lo consideramos importante, cree-
mos que la reforma completa no debe abordarse con prisas (el cambio,
por ser importante, no debe ser urgente). Por eso estariamos en con-
diciones de suscribir lo dicho por un comentarista de la reforma europea:
el nuevo Reglamento 1/2003 «podria poner en cuestion la idoneidad e
incluso legitimidad de la continuidad del vigente sistema de notificacion
en Espafia... (pero) nos inclinamos por el mantenimiento del actual sis-
tema, al menos durante algunos afios, hasta que el nuevo sistema comu-
nitario haya demostrado que es mejor que el actual» 65

B. EFECTOS EN LASAUTORIDADES NACIONALES DE COMPETENCIA

En Espafia, las autoridades nacionales de competencia estan definidas
y reguladas por el Titulo II de la Ley de Defensa de la Competencia,
que establece dos o6rganos, uno de instruccion y otro de resolucién. Son
el Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal de Defensa de
la Competencia, respectivamente

El Servicio es parte del Ministerio de Economia, una Direccién Gene-
ral del mismo en este momento, y le corresponden, en materia de control
de conductas, los papeles siguientes: instruir los expedientes y, en su caso,
promover y acordar la terminacién convencional de los procedimientos
tramitados por las conductas previstas en la Ley de Defensa de la Com-
petencia espafiola, asi como llevar a cabo las funciones de cooperacion
entre la Administracion espafiola y la Comision Europea en la aplicacion

M Puede verse un estudio al respecto en PAascuaL Yy VICENTE (2003a).

65 M ARTINEZ LAGE (2003b, p. 9).

6 Para mas detalle, ver la voz «Organos de defensa de la competencia», en PASCUAL Y VICENTE
(2002a, pp. 288-289).
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en Espafia de las reglas comunitarias de competencia. En la préctica,
esto supone que al Servicio de Defensa de la Competencia corresponde
actuar como oOrgano instructor en los expedientes sancionadores relativos
a las conductas prohibidas por los arts. 1,6y 7 Lpc y—dentro del Régimen
del Reglamento 17/1962— por los arts. 81.1 y 82 del Tratado ce,y también
en los expedientes de autorizacién singular relativos a conductas pro-
hibidas por el art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, pero incursas
en los supuestos del art. 3. En el régimen de control de conductas ins-
taurado por el Reglamento 1/2003 para la Comunidad Europea, al Ser-
vicio corresponderd ahora instruir los expedientes sancionadores por con-
ductas enjuiciables a la luz del art. 81 del Tratado en su integridad y
del art. 82. Es decir, el Servicio antes no podia entender del art. 81.3
del Tratado ck y, ahora con el Reglamento 1/2003 en vigor, si lo hara.

El Tribunal de Defensa de la Competencia, por su parte, aunque ads-
crito orgdnicamente al Ministerio de Economia, ejerce sus funciones con
plena independencia y sometimiento al ordenamiento juridico. Es un
organismo auténomo colegiado compuesto por nueve miembros al que
compete, por lo que respecta al control de conductas, resolver los expe-
dientes instruidos por el Servicio, ya sean sancionadores por conductas
prohibidas por los arts. 1, 6 y 7 Loc y —dentro del Régimen del Regla-
mento 17/1962—, por los arts. 81.1 y 82 del Tratado ce o de autorizacion
singular relativos a conductas prohibidas por el art. 1de la Ley de Defensa
de la Competencia, pero incursas en los supuestos del art. 3. En el régimen
comunitario europeo de control de conductas instaurado por el Regla-
mento 1/2003, al Tribunal corresponde ahora resolver los expedientes
sancionadores por conductas enjuiciables a la luz del art. 81 del Tratado
en su integridad y del art. 82. Es decir, como paralelamente ocurria al
Servicio por lo que se refiere a la instruccion, el Tribunal, que antes
no podia entender del art. 81.3 del Tratado ck, si puede hacerlo ahora
con el Reglamento 1/2003 en vigor.

Si consideramos que los supuestos de excepcion del apartado 3 del
art. 81 del Tratado y los del apartado 1 del art. 3 de la Ley espafiola
de Defensa de la Competencia son los mismos 67, asi como que el Servicio
y el Tribunal —con equipos bidisciplinares de economistas y juristas, en
ambos casos— tienen una dilatada experiencia, cada uno en su papel,

67 Sera qtil ahora recordarlos. El apartado 3 del art. 81 del Tratado cec hace referencia a las
conductas «que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucién de los productos o a fomentar
el progreso técnico o econémico, reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacién equitativa
en el beneficio resultante, y sin que: @) impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate». El
apartado 1del art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, por su parte, se refiere a las conductas
«que contribuyan a mejorar la produccion o la comercializacion de bienes y servicios, o a promover
el progreso técnico o econémico, siempre que: @) permitan a los consumidores o usuarios participar
de forma adecuada en sus ventajas; b)) no impongan a las empresas interesadas restricciones que
no sean indispensables para la consecucion de aquellos objetivos, y ¢) no consientan a las empresas
participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos
o servicios contemplados». Contenidos iguales, pues, como hemos seialado.
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en la aplicacion del art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, puede
facilmente comprenderse que no represente, para ninguna de las dos ins-
tituciones, reto alguno, desde el punto de vista del conocimiento, la entra-
da en vigor del Reglamento 1/2003, que otorga también a las autoridades
nacionales la facultad de interpretar el apartado 3 dentro de una apli-
cacion completa del art. 81 del Tratado: el Tribunal de Defensa de la
Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia estdn muy acos-
tumbrados a aplicar el andlisis econémico en un contexto juridico, en
procesos permanentes de fertilizaciéon cruzada de conocimientos técnicos
entre los economistas y los juristas que forman sus equipos.

Si puede significar un reto para ambos, sin embargo, hacer bien el
papel de “orientadores” de la judicatura en este campo, que el Regla-
mento 1/2003 les asigna —conjuntamente con la Comisiéon, como antes
ya se indico— al facultarles su art. 15 para presentar «observaciones a
los 6rganos jurisdiccionales» sobre cuestiones relativas a la aplicacion de
los arts. 81 y 82 del Tratado.

A estos efectos, conviene hacer algunas consideraciones. La primera
es que la redaccion del art. 15 del Reglamento 1/2003 no ofrece dudas,
a nuestro juicio, respecto de a quién se otorga esta facultad en Espafa:
consideramos que es a ambas autoridades nacionales de competencia:
al Tribunal y al Servicio. La segunda observacion es que el art. 15 es,
sin embargo, confuso respecto a que las observaciones que puedan hacer
las autoridades nacionales de competencia a los o6rganos judiciales deban
referirse s6lo a asuntos en curso o también a casos hipotéticos, pues su
apartado 2, que faculta a las autoridades nacionales de competencia para
remitir a los oOrganos jurisdiccionales nacionales por propia iniciativa
observaciones escritas y verbales, exigiendo «la venia del Tribunal de que
se trate» para estas Ultimas, precisa que las autoridades nacionales podran
solicitar al 6rgano jurisdiccional competente que les remita todos los «do-
cumentos necesarios para realizar una valoracién del asunto de que se
trate». {Quiere eso decir que no caben las observaciones generales sobre
casos hipotéticos? La tercera observacion se refiere al destinatario de
las observaciones de las autoridades nacionales de competencia: ;es el
juez concreto del asunto en curso, si los casos hipotéticos no caben?;
(podria ser el Consejo General del Poder Judicial, pongamos por caso,
si las observaciones fueran “en hipodtesis”? Finalmente, el art. 15 no des-
peja si cabe peticion judicial de “observaciones” ;jconcretas o abstractas?,
ni si habria obligacion de emitirlas por las autoridades nacionales.

Las cuestiones que acabamos de plantear aconsejarian, en todo caso,
dictar las correspondientes normas interpretativas para que temas tan
importantes como éstos no queden al albur. Una primera ya ha sido dic-
tada; en efecto, el apartado 5 del art. 95 de la Ley de acompafiamiento
de los Presupuestos para 2002, modificativo de la Ley 16/1989, introduce
una disposicion adicional unica en la Ley de Defensa de la Competencia
donde se establece que los Juzgados y Tribunales remitiran al Servicio
de Defensa de la Competencia, simultineamente a su notificacién a las
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partes, copia de las sentencias de aplicacidon de los arts. 81 y 82 del Tratado
recaidas en los procedimientos civiles6s.

Es decir, el Servicio de Defensa de la Competencia se convierte en
receptor de las sentencias judiciales de aplicacion de los arts. 81 y 82
del Tratado ce, lo que aconsejara crear en su seno una “unidad de ana-
lisis”, que permita a nuestras autoridades nacionales de competencia
disponer de un material imprescindible para emitir observaciones espo-
radicas sobre sentencias individuales e informes periddicos —con las
correspondientes observaciones— sobre aplicacion por los Tribunales
de los arts. 81 y 82 del Tratado ce.

En nuestra opinion, y con independencia de que la “unidad de obser-
vacion” se inscriba en el Servicio, responderia al espiritu de nuestra legis-
lacion de competencia que de tales “orientaciones” a los drganos juris-
diccionales —ya fueran ocasionales o periddicas— se responsabilizara al
Tribunal de Defensa de la Competencia, a cuyo Pleno habria de corres-
ponder su aprobacidén .

C. Efectos enla judicatura

Como la Comisidon apreciaba en su Propuesta del nuevo Reglamen-
to 1/2003, los érganos jurisdiccionales nacionales ejercen una funcidén esen-
cial en la aplicacion de las normas comunitarias de competencia porque
«salvaguardan los derechos subjetivos que emanan del Derecho comuni-
tario al pronunciarse sobre los litigios entre particulares». Ciertamente,
las autoridades judiciales espafiolas han venido gozando de la facultad
de aplicar el apartado 1 del art. 81 y la totalidad del art. 82 del Tratado
durante la vigencia del Reglamento 17/1962. Pero, como ya se ha dicho
en estas mismas paginas, esto ha sido asi s6lo en teoria hasta muy recientes
fechas, porque el Tribunal Supremo ha estado manteniendo durante bas-

68 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
(boe, de 31 de diciembre, p. 46934). La mencionada nueva Disposicion Adicional de la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, dice expresamente lo siguiente:

«Disposicion Adicional Unica. Adaptacién al Reglamento ice) niim. 1/2003 del Consejo, de 16
de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81
y 82 del Tratado.—A. efectos del cumplimiento del art. 15 del Reglamento <ce) nim. 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas de competencia previstas
en los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea, los Juzgados y Tribunales remitiran
al Servicio de Defensa de la Competencia, al mismo tiempo de su notificacion a las partes, copia
de las sentencias recaidas en los procedimientos judiciales civiles de aplicacion de los arts. 81 y 82
del Tratado de la Comunidad Europea a los que se refiere el art. 86 ter de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial».

No debe desconocerse que la unica referencia legal a una relacion entre los jueces y las
autoridades nacionales de competencia, de la que se derive para aquéllos criterios procedentes de
éstas, es el apartado 3 del art. 13 de la Ley de Defensa de la Competencia, que reza asi: «El Tribunal
de Defensa de la Competencia podri, cuando le sea requerido por 6rgano judicial competente,
emitir un informe sobre la procedencia y cuantia de las indemnizaciones que los autores de las
conductas previstas en los arts. 1, 6 y 7 de la presente Ley deban satisfacer a los denunciantes
y terceros que hubieran resultados perjudicados como consecuencia de aquéllas».
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tante tiempo una linea jurisprudencial limitativa para el ejercicio de esta
facultad por los Tribunales ordinarios™. Y es ademas significativo que,
en una de sus sentencias limitativas de hace apenas cinco afios7l, el Tri-
bunal Supremo llegara a decir que el problema de dilucidar si se han
llevado a cabo conductas prohibidas «alimenta una polémica que no puede
ser enjuiciada por los drganos de la jurisdiccidon civily, sino Unicamente
por el Tribunal de Defensa de la Competencia. No puede calificarse de
aventurada la hipotesis segiin la cual nuestro alto Tribunal pensara eso
entonces conociendo que la formacion de los jueces espafioles —de muy
elevado nivel en el ambito juridico— es generalmente muy limitada o nula
en el ambito del analisis econdémico, que tan necesario es para poder apre-
ciar fundadamente las infracciones de los arts. 81 y 82 del Tratado, maxime
si, como ocurre en Espafia, los jueces civiles espafioles no disponen de
equipos permanentes de asesoramiento economico.

La realidad, sin embargo, es que, sin que estas limitaciones de cono-
cimiento y asesoramiento hayan sido superadas, los jueces espafioles han
de aplicar al dia de hoy plenamente los arts. 81 y 82 del Tratado ce,
segun el régimen del Reglamento 1/2003, que les lleva a tener que pro-
nunciarse —ahora por primera vez— sobre cuestiones tan ajenas a su
formaciéon y a su disposicién de asesoramiento como las relativas a si
una conducta colusoria anticompetitiva —y debe apreciar el juez que si
lo es—, que estaria prohibida en principio, es susceptible de no incurrir
en la prohibicién porque contribuye a mejorar la producciéon o la dis-
tribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econdémico.
Esto es s6lo un ejemplo y no, por cierto, de los mas complejos que pueden
ponerse72

Ciertamente a la judicatura espafiola, como a las demads, este tipo de
reto vinculado a la necesidad de un cierto conocimiento de la ciencia eco-
nomica se le viene planteando desde hace tiempo y el Reglamento 1/2003
no hace més que agravar una deficiencia ya existente antes. También es
verdad que se viene intentando dar respuesta al reto, aqui y en los demaés
paises, desde hace tiempo, aunque de manera muy limitada y timida. La
creacion de los Juzgados de lo Mercantil en Espafa responde precisamente
a la necesidad de atajar el problema que venimos comentando. Pero valdria
la pena reflexionar sobre si lo hecho es bastante. Me consta que nuestro
Consejo del Poder Judicial esta preocupado por la necesidad de cono-
cimiento econoémico de los jueces y que acertadamente ha puesto en mar-
cha alguna iniciativa para lograrlo. Aplauddmoslo, pero sin dejar de
interrogarnos sobre si no ha llegado la hora de incorporar a los programas
de las oposiciones a la judicatura una seccidén bien pensada de temas de

" Como mis arriba se apunté, de esta evolucion jurisprudencial del Tribunal Supremo da cuenta
la voz «Exclusividad del Tribunal de Defensa de la Competencia», en nuestra obra PASCUAL Y V ICENTE
(2002a, p. 217).

7N Sentencia United International Pictures/Salsa Hermanos, de 4 de noviembre de 1999.

72 Se ha sugerido [R. SALvADOR RoOLDAN (2003)] que las nuevas funciones que el Reglamen-
to 1/2003 otorga a los jueces nacionales van a estimular la presentacion ante ellos de reclamaciones
por dafios y perjuicios. Esta es, sin embargo, una hipétesis que nos parece aventurada.
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Economia. No conviene ignorar que probablemente haya en estos momen-
tos ya una masa critica suficiente de licenciados que lo son a la vez en
Derecho y Economia, como para pensar en crear un cuerpo de opositores
con el perfil doblemente juridico-econdémico necesario, aunque quizé
habria que revisar el sistema de incentivos para que un joven universitario
licenciado en Derecho y en Economia se disponga a prepararse para ser
juez, asumiendo los costes de oportunidad de dedicaciones profesionales
alternativas.

Con todo, hay que decir que el legislador espafiol no ha permanecido
impasible ante los nuevos hechos, sino que, por el contrario, ha hecho
algo interesante a corto plazo: la Ley Organica 8/2003, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 6/1985 73, en su art. 2.7, anade un nuevo art. 86
ter a esta ultima, cuyo apartado 2 dispone: «Los Juzgados de lo Mercantil
conoceran, asimismo, de cuantas cuestiones sean competencia del orden
jurisdiccional civil, respecto... f) De los procedimientos de aplicacion de
los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea y de su Derecho
derivado». Mejor para estos asuntos un juez de lo mercantil que uno
cualquiera, desde luego.

Creo, sin embargo, que no es bastante. Entre mi propuesta para el
largo plazo —Economia en los programas de oposiciones a lajudicatura—
y esta medida para el corto —reservar ciertos asuntos que exigen cono-
cimiento econémico a los jueces mercantiles—, seria aconsejable asimilar
lo hecho por el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia
de la Unién Europea —fundamentalmente en cuanto a dotacidon a los
jueces de equipos permanentes bidisciplinares de asesoramiento—, para
haber logrado dictar unas sentencias que son —también en lo econd-
mico— de una calidad admirable.

D. E FECTOS EN LAS EMPRESAS

La aplicacion del Reglamento 1/2003 va a tener una incidencia muy
notable en las empresas, para las cuales el nuevo régimen significard mas
libertad de actuacidén, pero simultdneamente un cambio de escala impor-
tante en el nivel de responsabilidad de sus directivos.

Antes, con el Reglamento 17/1962, si a la direccién de una empresa
se le ocurria llevar a cabo una accién concertada con otras, le bastaba
para actuar dentro de la legalidad con consultar a su asesor juridico en
antitrust, ya fuera interno o externo. El experto legal advertiria entonces
a su consultante, si fuera el caso, acerca de la prohibicion que hipoté-
ticamente podia pesar sobre dicha conducta, en virtud del art. 81.1 del
Tratado (o del art. 82, si la conducta fuera susceptible de ser considerada
abusiva de una posicion de dominio).

7B Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (boe, de 10 de julio, pp. 26901 ss.).
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Ahora bien, en el régimen vigente con el Reglamento 17/1962, el ase-
sor, pensando que la conducta tiene alguna probabilidad de contravenir
el art. 81.1 del Tratado o el art. 82, aconsejaria al director notificar la
conducta a la Comision a fin de obtener de ella una certificaciéon negativa.
Si tal certificacion fuera conseguida, la empresa podria llevar a cabo la
prevista conducta sin miedo a ser inculpada. Con una solicitud de auto-
rizacion singular para la conducta en cuestion, estaba en condiciones de
ver su conducta exonerada de la prohibicién siempre que fuera capaz
de acreditar ante la Comisidon que, aun siendo la conducta de las pro-
hibidas por el art. 81.1, concurrian en la misma las condiciones estable-
cidas en el art. 81.3 del Tratado. Obtenida la autorizacion singular, la
empresa quedaba libre de actuar sin temor a inculpacion; por el contrario,
habria de desistir en su conducta si la Comisién le denegara la auto-
rizacidn singular solicitada.

Esta forma de actuar permitida por el Reglamento 17/1962, aunque
polietapica y procedimentalmente compleja, hacia posible que la direcciéon
de la empresa se curase en salud, siempre que deseara no transgredir
la legalidad y estuviera dispuesta a contratar asesores que conocieran
el citado procedimiento ante la Comision.

Pero el Reglamento 1/2003 ha cambiado por completo las reglas de
juego, como reiteradamente venimos diciendo. Ahora ya no caben las
notificaciones ni las solicitudes de autorizacion singular que antes podian
hacerse a la Comision. En el nuevo régimen, la direccion de la empresa
deberéd evaluar, en todos sus procesos de toma de decision que puedan
conducir a conductas susceptibles de infringir el art. 81.1 del Tratado,
si estas conductas son al mismo tiempo capaces de generar un cuadro
de caracteristicas compensatorias como el previsto en el art. 81.3 del Tra-
tado. Hecho el correspondiente balance por la direccion de la empresa,
ésta habra de asumir —sin posibilidad de consulta a autoridad alguna—
la responsabilidad plena de sus actos, y el riesgo de que su apreciacion
no coincida con la que posteriormente pudiera hacer la Comision, el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia o el juez en quien recayera, en
su caso, la tarea de pronunciarse sobre la legalidad de la conducta empre-
sarial en cuestion.

Si repasamos las condiciones del art. 81.3 del Tratado, veremos que
para que una conducta, prohibida en otro caso por el art. 81.1, no lo
esté por el conjunto del art. 81 es necesario que tal conducta «contribuya
a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a fomentar
el progreso técnico o econdmico, y reserve al mismo tiempo a los usuarios
una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: @) impon-
ga a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para alcanzar tales objetivos; b) ofrezca a dichas empresas la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los pro-
ductos de que se tratey.

En esto consistira el ejercicio de responsabilidad empresarial: en eva-
luar si en cada proceso de decisiones concurren todas esas circunstancias.
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A mi me parece, con todos mis respetos a opiniones que pueda haber
en contrario, que el problema que se le viene encima al empresario o
al directivo empresarial como consecuencia del cambio de régimen no
se resuelve contratando buenos abogados. Contratar buenos abogados
ayudara, pero nada mas que eso. Lo que el nuevo sistema impone es
un cambio de mentalidad en el empresario mediante el cual se dote de
una sensibilidad en materia de politica de competencia del que hoy en
general se carece. Con esa nueva sensibilidad, tendrd conciencia de que,
cuando disefie sus arboles de decisiones, habra de evaluar, de cada posible
curso de acciéon, no s6lo sus consecuencias societarias, tributarias, labo-
rales o medioambientales, como venia haciendo hasta ahora. Dotado de
esa nueva sensibilidad, sabrd que en adelante deberd evaluar también
las consecuencias de sus decisiones en términos de respeto a la legislacion
de competencia.

Y es a partir de esta toma de conciencia y adquirida esa nueva sen-
sibilidad cuando el recurso al buen asesor juridico cobrara todo su sentido.
Pero, hasta llegar a este momento, el empresario habra de descartar diver-
sos cursos de accion sin mucha ayuda exterior a la linea. Por eso es urgente
que el empresario mismo y sus colaboradores mas directos —es decir,
todos los miembros del equipo directivo en una empresa grande o media
de nuestro tiempo— se preparen en esta materia urgentemente, no para
ser unos expertos en analisis econémico o juridico de la competencia,
sino para saber cudndo y sobre qué deben pedir el asesoramiento técnico
a profesionales especializados de dentro y de fuera de la empresa. Hoy
todo responsable empresarial sabe que, una vez imaginados por ¢l y su
equipo diversos cursos de accion alternativos entre los ha de decidir, ha
de evaluar las consecuencias de cada uno de ellos en los diversos campos
(tributario, laboral, mediambiental, etc.). Pues se trata de que el respon-
sable empresarial asuma a partir de ahora la necesidad de evaluar, como
un parametro mas de su posible decision, las consecuencias probables
en la competencia que las mismas van a producir.

E. E FECTOS EN EL ASESORAMIENTO ESPECIALIZADO

La preeminencia que el asesoramiento preventivo de cardcter eco-
noémico cobra respecto del tradicional asesoramiento juridico en materia
de competencia —caracteristico aunque no muy frecuente tampoco por
desgracia— es una caracteristica destacada del proceso de reforma de
la politica comunitaria de competencia puesto en marcha por la Comisién
hace ya algunos afios y del que es pieza principal el nuevo Reglamen-
to 1/2003. Algun comentarista ha destacado incluso como el mayor mérito
de la reforma de la politica de competencia comunitaria el hecho de
que el nuevo enfoque implica que el andlisis econémico pasa a desem-
pefiar un papel muy relevante en el control de conductas que no tenia
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en el enfoque anterior, que se basaba casi exclusivamente en examinar
el cumplimiento de unos requisitos juridico-formales 74

En vigor el nuevo Reglamento 1/2003, cada empresario habra de exa-
minar —y las autoridades retrospectivamente comprobar, llegado el
caso— los méritos de cada conducta, en términos de sus efectos netos
sobre la competencia, lo cual va a exigir un tipo de conocimiento y de
instrumentos analiticos que son practicamente desconocidos de los equi-
pos internos de asesoramiento de las empresas, y estan poco presentes
y fragmentados en el mercado de asesoramiento empresarial externo en
materia de competencia. Es decir, en las empresas no hay equipos hibridos
de economistas y juristas que asesoren a la Direccion en materia de com-
petencia, que van a ser muy necesarios sobre todo en las grandes cor-
poraciones; ni tampoco hay en Espafia todavia —y, sin embargo, ya empie-
za a haberlos en otros paises de la Comunidad Europea— gabinetes para
el asesoramiento externo de las empresas en materia de competencia
de composicidon profesional mixta, con abogados y economistas. Los tra-
dicionales gabinetes de asesoramiento externo en la materia son, por aho-
ra en Espafia, de un lado, los bufetes de abogados —algunos muy buenos
en Derecho de la competencia— y, de otro lado, gabinetes unicamente
econdomicos. Pero el fecundo mestizaje propio de estructuras anfibias,
posible sélo con composiciones profesionales mixtas, de las que nuestro
Tribunal de Defensa de la Competencia, cuyo Pleno integran juristas y
economistas, ha sido desde hace afios un anticipado a su tiempo, esta
todavia ausente en la realidad profesional espafiola, siendo apremian-
temente necesario, sin embargo.

Por eso, me parece que la reforma en su conjunto y, en particular,
el nuevo Reglamento 1/2003 van a repercutir en el asesoramiento espe-
cializado en materia de competencia, necesariamente en tres direcciones.
Por una parte, va a obligar a los directivos empresariales a formarse en
politica de competencia. Hoy, desgraciadamente, no tienen como ni don-
de. Un nuevo mercado de formacion pone en marcha la reforma: la for-
macion en politica de la competencia de los directivos empresariales. Otra
direccion previsible de incidencia de la reforma en el asesoramiento espe-
cializado es el relativo al asesoramiento interno de las empresas en la
materia. Tiene que haber dentro de las empresas de cierto tamafio espe-
cialistas en competencia siquiera sea al nivel de saber asesorar sobre el
asesoramiento externo necesario. Y, finalmente, el asesoramiento externo
también se verd afectado por la reforma. Ya lo hemos dicho: estdn con-
tados los dias en que el asesoramiento legal especializado en materia
de competencia pueda seguirse prestando, como hasta ahora, desde gabi-
netes externos unicamente juridicos o sélo econdémicos. La composicioén
profesional mixta —de juristas y economistas— que tienen las autoridades
nacionales desde hace tiempo en todos los paises se acabard imponiendo
por la fuerza de los hechos en los gabinetes que asesoren externamente

74 Arruiiada (2002, pp. 51-52).
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a las empresas en materia de competencia en Espafia, como ya lo estan
empezando a hacer en los demas paises de la Uniéon Europea.
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