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1. SÍNTESIS

El 1 de mayo de 2004, coincidiendo con la ampliación de la Unión 
Europea a diez nuevos Estados miembros, en tra de forma efectiva en 
vigor el Reglamento (CE) núm. 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 c e  ’ .

Este nuevo Reglamento constituye un paso decisivo en el proceso 
puesto en marcha por la Comisión hace un lustro para la reform a del 
régimen comunitario de control de conductas, del que pueden conside­
rarse piezas significativas también el Reglamento de la Comisión de exen­
ción por categorías de las restricciones verticales a la com petencia2 y 
las correspondientes D irectrices3, así como las «Directrices sobre la apli- 
cabilidad del art. 81 del Tratado c e  a los acuerdos de cooperación hori­
zontal» de la C om isión4 y el Reglam ento sobre restricciones verticales 
del sector del autom óvil5.

1 C o n se jo  d e  l a  U n ió n  E u r o p e a  (2003). La fecha de entrada en vigor del Reglamento es, en 
sentido estricto, según dispone el art. 45 del propio Reglamento, «el vigésimo día siguiente al de 
su publicación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas» lo que, teniendo en cuenta que 
dicha publicación se produjo el 4 de enero de 2003, situaría la entrada en vigor en el día 25 de 
enero de 2003. Sin embargo, el propio art. 45 dispone a continuación de lo reseñado anteriormente 
que el Reglamento «será aplicable a partir del 1 de mayo de 2004». D e ahí que digamos de esta 
última fecha que es la de entrada efectiva en vigor (los arts. 81 y 82 del Tratado ce  se corresponden 
con los 85 y 86 del Tratado de Roma, renumerados luego en el Tratado de Amsterdam).

2 C om isión  E u r o pe a  (1999b).
3 C om isión  E u r o p e a  (2000a). Un estudio de la nueva regulación comunitaria de carácter general 

de las restricciones verticales a la competencia (Reglamento y Directrices) puede verse en P a s c u a l  
y V ic e n te  (2003c ).

4 C om isión  E u r o pe a  (2 0 0 1 ).
5 C om isión  E u r o pe a  (2002).
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El nuevo régimen com unitario europeo de control de conductas, del 
que las señaladas son im portantes piezas, se alimenta de la preocupación 
de la Comisión por el exceso de trabajo que el anterior sistema generaba 
a sus Servicios y pivota sobre dos consideraciones de carácter estratégico. 
La prim era tom a en cuenta que el régimen anterior, muy reglamentista 
y rico en exigencias jurídico formales, ha resultado de una eficiencia limi­
tada, que se espera aum ente si se rebaja el exceso de reglamentismo 
y se da entrada de modo decisivo en el control de conductas al análisis 
económico.

La segunda consideración supone advertir que la ya larga duración 
del régimen anterior de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado c e  
ha perm itido acum ular normas, doctrina y jurisprudencia suficientes como 
para que no sea necesario a estas alturas que la deseable uniformidad 
en la aplicación exija que la Comisión m antenga aún el monopolio de 
ciertos aspectos, pensándose, al contrario, que cabe ya, sin tem or a la 
divergencia, una descentralización efectiva en las autoridades de com­
petencia de los Estados miembros y en los jueces nacionales.

Esta forma de pensar, común hoy a todas las instituciones com uni­
tarias, condujo a la Comisión en abril de 1999 a publicar un «Libro Blanco 
sobre la modernización de las normas de aplicación de los arts. 85 y 86 
del Tratado c e »  6, con el que abrir un debate amplio que diera base de 
consenso suficiente para elaborar una propuesta de sustitución del viejo 
Reglam ento 17/1962, de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado 7. 
Así se inicia la gestación del Reglam ento 1/2003 a cuyo estudio se dedican 
estas páginas.

En este trabajo, que aspira a ser inteligible no sólo por los especialistas, 
sino también por quienes, desde el mundo de la Empresa, el Derecho 
o la Economía, acertadam ente piensen que los asuntos de competencia 
les conciernen, se incluye un capítulo introductorio, innecesario si estas 
páginas hubiesen sido escritas únicamente para los conocedores. En dicha 
introducción, se trazan las grandes líneas de lo que hoy es la política de 
competencia y, dentro de ella, la parte dedicada al llamado “control de 
conductas”, particularmente en el ámbito de la Unión Europea.

Seguidamente a estas explicaciones introductorias, se examina el régi­
men de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado según el viejo Regla­
m ento 17/1962, así como las razones de su entrada en crisis. Después 
de describir el proceso de reform a em prendido por la Comisión, se pasa 
a efectuar un examen de las principales novedades que, respecto al ante­
rior sistema, introduce el nuevo régimen de aplicación de los arts. 81 
y 82 del Tratado que instaura el Reglamento 1/2003. La desigual im por­
tancia de estas novedades ha aconsejado dividir su exposición en dos 
capítulos. El prim ero dedicado a estudiar la novedad principal del Regla­

6 C o m isió n  E u r o p e a  (1 9 9 9 a ).
7 C o n s e jo  d e  las C o m u n id a d e s  E u r o pe a s  (1 9 6 2 ) . La propuesta del nuevo reglamento sustitutivo 

del 17/1962  es la reseñada en el capítulo de «Bibliografía» como C o m isió n  E u r o pe a  (2000b).
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mentó 1/2003, definida por el cambio de patrón en la aplicación del apar­
tado 3 del art. 81 del T ratado c e , que sustituye el sistema de notifica­
ción/autorización previa por el de excepción legal. Y el segundo, que 
examina las demás im portantes novedades que rigen la aplicación de los 
arts. 81 y 82 desde mayo de 2004, en tre las que hay que destacar la apli­
cación íntegra de ambos artículos por las autoridades de com petencia 
y los jueces nacionales en paralelo con la Comisión, que antes gozaba 
de la exclusiva de aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado.

Por último, el capítulo final se dedica a la previsión. El Reglam en­
to 1/2003 revoluciona el sistema de control de conductas en la Com unidad 
Europea, lo que acabará afectando a la política de com petencia particular 
de cada Estado m iem bro y, en consecuencia, de España. En todo caso, 
el nuevo sistema va a tener una segura incidencia en el proceder no sólo 
del legislador, sino tam bién de las autoridades españolas de com petencia 
y de la judicatura, ahora con nuevas responsabilidades. Tam bién se verán 
afectadas las em presas, que en el nuevo sistem a han de asumir las res­
ponsabilidades plenas de sus actos, sin poder consultar, como antes, a 
la Comisión. Y experim entarán tam bién los efectos de la reform a los 
cuerpos de asesoram iento en m ateria de com petencia de las em presas, 
los internos y tam bién los externos. Particularm ente, los despachos de 
abogados en D erecho de la com petencia, que en España son pocos pero 
algunos muy buenos, habrán de transform ar necesariam ente su estructura, 
para hacer frente al nuevo enfoque que incorpora al análisis económico 
como instrum ento principal. En fin, este postrero capítulo se aventurará 
a conjeturar los efectos del nuevo Reglam ento 1/2003 en la legislación, 
autoridades y judicatura española, como en las em presas y asesores espe­
cializados de nuestro país en D erecho de la com petencia.

2. LA POLÍTICA  C O M U N ITA R IA  E U R O PE A  D E C O M PETEN C IA
EN M ATERIA  D E CO N D U CTA S PR O H IB ID A S

Con el térm ino “política de com petencia” hacemos referencia al con­
junto de instrum entos legales con que los poderes públicos actúan en 
beneficio de la com petencia del m ercado en un determ inado ám bito geo­
gráfico. La política de com petencia concebida como un instrum ento beli­
gerante de la actuación de los poderes públicos es históricam ente nueva 
al remontarse a fines del siglo xix cuando, en 1890, se proclam a la Sher- 
m anA ct en los Estados Unidos de América.

El Derecho de la com petencia como tal o, por mejor decirlo, la exis­
tencia de unas norm as garantizadoras de la com petencia en el m ercado 
aparece, sin embargo, mucho antes; en Castilla, por ejemplo, la medieval 
Partida V contiene disposiciones muy precisas que sancionan severam ente 
diversas m odalidades de conductas consistentes en la concertación de 
voluntades entre varios operadores económ icos en perjuicio de la com ­
petencia en el mercado, disposiciones cuyo contenido se m antuvo vigente



120 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

en España, como recientemente hemos documentado, hasta bien entrado 
el siglo x ix 8.

A. Los EJES DE LA POLÍTICA DE COMPETENCIA MODERNA

La política de competencia se articula hoy, en todos los países que 
disponen de ella, tanto en América como en Europa y, dentro de nuestro 
continente, en el ámbito de la Unión Europea y en el de los Estados 
miembros, a lo largo de tres ejes: represión, prevención y fomento.

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

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

Finalmente, el “fomento de la competencia”, más allá de políticas 
represoras y preventivas, se propicia desde los poderes públicos mediante 
la combinación de los siguientes instrumentos: desregulación, liberaliza- 
ción y privatización 10.

B. E l  c o n t r o l  d e  c o n d u c t a s  e n  l a  C o m u n id a d  E u r o p e a

El asunto del que se ocupa este trabajo es el Reglamento 1/2003 para 
la aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado c e , lo que nos remite inexo­
rablemente a la política comunitaria de competencia de índole represiva 
contenida en estos dos artículos que prohíben las conductas anticom­
petitivas que dentro del mercado común afecten al comercio entre los 
Estados miembros, ya sean conductas colusorias 11 o conductas abusivas 
de posición de dominio 12.

8 P ascua l  y  V icente  (2 003b).
9 En el ámbito de la Unión Europea, puede considerarse incluida también en la política des­

tinada a impedir actuaciones anticompetitivas indeseables, la prohibición de medidas en favor de 
empresas públicas o titulares de derechos especiales o exclusivos y la prohibición de “ayudas públicas”, 
prohibiciones ambas que gravitan sobre los Estados miembros y que consagran respectivamente 
los arts. 86 y 87 del Tratado c e .

10 Para un mayor detalle, ver P a s c u a l  y V ic e n te  (2000b).
11 Ver la voz «Conductas colusorias», en P a s c u a l  y V ic e n te  (2002a, p . 159).
12 Ver la voz «Abuso de posición dominante», en P ascual  y V icen te  (2002a, p. 41). Un amplio 

examen de esta clase de conductas prohibidas puede verse en P ascual  y V icen te  (2002c) y, más 
resumidamente, en P ascua l  y V icen te  (2002d).
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En efecto, el apartado 1 del art. 81 del T ratado c e  dice así: «Serán 
incompatibles con el m ercado común y quedarán prohibidos todos los 
acuerdos entre empresas, las decisiones de las asociaciones de em presas 
y las prácticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los E sta­
dos miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o fal­
sear el juego de la com petencia dentro del m ercado común» l3.

Luego, el apartado 3 del mismo artículo 14 dice: «No obstante, las 
disposiciones del apartado 1 podrán ser declaradas inaplicables a: cual­
quier acuerdo o categoría de acuerdos en tre em presas, cualquier decisión 
o categoría de decisiones de asociaciones de em presas, cualquier práctica 
concertada o categoría de prácticas concertadas que contribuyan a m ejo­
rar la producción o la distribución de los productos o a fom entar el pro­
greso técnico o económico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios 
una participación equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) im pon­
gan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables 
para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas em presas la posibilidad 
de eliminar la com petencia respecto de una parte sustancial de los pro­
ductos de que se trate».

Es decir, el art. 81 prim ero enuncia las conductas que se prohíben 
(apartado 1) y luego considera las circunstancias que, dándose en con­
ductas en otro caso prohibidas, podrían eximirlas de la prohibición (apar­
tado 3).

El art. 82 del T ratado c e , por su parte, tiene el siguiente enunciado: 
«Será incompatible con el m ercado común y quedará prohibida, en la 
medida en que pueda afectar al com ercio entre los Estados miembros, 
la explotación abusiva, por parte de una o más em presas, de una posición 
dominante en el m ercado común o en una parte sustancial del mismo» 15.

La prohibición contenida en el art. 82 del T ratado c e  es, pues —con­
trariamente a lo que sucede con la prohibición del art. 81.1— , una pro­
hibición absoluta y no condicionada: cualquier conducta explotativa de 
una posición de dominio en el m ercado com ún está sujeta a prohibición, 
que no cabe eximir bajo ninguna circunstancia.

3. APLICACIÓN D E LOS ARTS. 81 Y 82 D EL TR A TA D O  CE

La aplicación de los arts. 85 y 86 del T ratado de Rom a (81 y 82, 
a partir del Tratado de A m sterdam ) quedó sujeta desde el principio a

13 A continuación, el apartado 1 del art. 81 incluye una lista no exhaustiva de supuestos que, 
en particular, estarán prohibidos cuando incurran en las condiciones generales de prohibición expues­
tas al principio.

14 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 artículo serán nulos de pleno 
derecho».

15 Al modo del apartado 1 del art. 81, el art. 82, tras enunciar de manera general la prohibición, 
incluye una lista ejemplificativa de conductas que serán consideradas abusivas cuando se practiquen 
desde una posición 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 prácticas concertadas y sobre la explotación abusiva de 
una posición dominante en el mercado común, 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 prim ero de estos reglamentos del Consejo de la Comunidad Eco­
nómica Europea es de fecha 6 de febrero de 1962: se trata del Reglamento 
núm. 17 para la aplicación de los arts. 85 y 86 (hoy 81 y 82) del Tratado, 
que estableció los fundamentos para la aplicación del Derecho comu­
nitario relativo al control de conductas.

A. E l  R e g l a m e n t o  17/1962: v i g e n c i a  y  c r is is

Las respectivas aplicaciones de los arts. 81 y 82 del Tratado no son 
de igual factura, precisamente por la diferente concepción de la prohi­
bición contenida en uno y otro artículo, pues —ya se ha dicho—  mientras 
la prohibición del art. 82 es absoluta e incondicionada, la prohibición 
del art. 81 combina dos elementos: la interdicción del apartado 1 y la 
posibilidad de exceptuación que permite el apartado 3.

Esta relación entre interdicción y exceptuación permite en teoría dos 
posibilidades de aplicación del art. 81 del Tratado. U na sería considerar 
que la conducta es —a priori— prohibida, pero declarar —individual­
m ente o en bloque— inaplicable la prohibición, de acreditarse que con­
curren las circunstancias eximentes; y la otra posibilidad consistiría en 
considerar que la aplicabilidad o inaplicabilidad — a posteriori— de la 
prohibición dependerá, respectivamente, de que no se acrediten circuns­
tancias eximentes o, por el contrario, que sí resulten acreditadas las 
mismas.

El Reglamento 17/1962 adoptó la primera de las posibilidades des­
critas. Es decir —como resume G a l á n  C o r o n a  (2003, p. 501)— : «La 
prohibición del art. 81.1... [en el Reglamento 17/1962] entraba en juego 
automáticamente, sin necesidad de previa declaración, y  esta prohibición 
no podía ser enervada por la exceptuación prevista en el apartado 3 del 
expresado artículo más que cuando ésta fuera expresamente declarada». Este 
sistema implicaba la necesidad de notificar a la autoridad com petente 
los acuerdos que pretendieran beneficiarse de la exceptuación, salvo cuan­
do se hubiera previamente dictado un Reglamento de exención por cate­
gorías, que —en bloque— hubiera exceptuado de prohibición a la con­

16 «El Consejo, por mayoría cualificada, a propuesta de la Comisión y previa consulta al Par­
lamento Europeo, adoptará los reglamentos o  directivas apropiados para la aplicación de los prin­
cipios enunciados en los arts. 81 y 82», reza el apartado 1 del art. 83 del Tratado c e  (en versión 
del Tratado de Amsterdam, correspondiente al art. 87 en la versión originaria del Tratado de Roma, 
cuyos dos primeros párrafos del apartado 1 se han refundido).
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ducta en cuestión. En el Reglam ento 17/1962, la autoridad para declarar 
la inaplicabilidad de la prohibición se asignó en exclusiva a la Comisión, 
tanto para responder a una notificación individual — m ediante “autori­
zación singular” 17 en este caso— como para declarar en bloque la ina­
plicabilidad de la prohibición —m ediante el correspondiente “Reglam en­
to de exención”, entonces— para toda una categoría de conductas.

Fuera de la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado c e  que, 
según se ha detallado, quedó asignado en exclusiva a la Comisión, la 
aplicación del art. 81 en todo lo demás, así como la aplicación del art. 82, 
se atribuyó de modo com partido a la propia Comisión y a las autoridades 
de competencia de los Estados miembros y a los jueces nacionales, aunque 
con una cierta preferencia para la Comisión, que podía recabar para sí 
cualquier asunto en conocimiento de una autoridad nacional, que habría 
de inhibirse entonces.

Como se ha señalado 18, este planteam iento respondía a la voluntad 
de las autoridades com unitarias de utilizar el D erecho de la com petencia 
como un im portante instrum ento para la creación del m ercado común 
y de tomar en consideración el hecho de que los Estados miembros enton­
ces (con la salvedad de Alem ania) carecían de experiencia y normativa 
relativas a esta especialidad del Derecho. A nte esta situación, pruden­
temente, se centralizó en la Comisión lo más difícil de aplicar de la nueva 
normativa para evitar divergencias en la aplicación del D erecho com u­
nitario por las instituciones nacionales que pudiera perjudicar la unidad 
de mercado.

El resultado hay que reputarlo de positivo en el conjunto de los más 
de cuarenta años que el sistema ha estado vigente sin cambios signifi­
cativos. En efecto, el propio «Libro Blanco», elaborado para servir de 
base a la sustitución del Reglam ento 17/1962 por uno nuevo, reconocía, 
entre sus cualidades, el haber potenciado la creación de una «cultura 
de competencia» y un «cuerpo legislativo, jurisprudencial y doctrinal» 
en materia de Derecho de la com petencia que es aceptado hoy en toda 
la Comunidad.

Pero lo cierto es, como razonablem ente se ha advertido 19, que el 
Reglamento 17/1962, que comenzó su andadura cuando la Comunidad 
sólo constaba de seis miembros y la política de com petencia era una nove­
dad, resultaba inadecuado para las necesidades de una nueva Comunidad 
ampliada en la que la política de com petencia es ya una política fun­
damental para el establecimiento de un espacio económico único. Los 
razonamientos de la propia C o m is ió n  E u r o p e a  (1999, pp. 3-5) son incon­
testables: la necesidad de cambio se justifica por dos índoles de razones, 
las inherentes al propio régimen establecido en el Reglam ento 17/1962 
y las que son consecuencia del propio desarrollo de la Comunidad.

17 O “declaración negativa” que considerara a la conducta en cuestión com o no incursa en 
la prohibición del art. 81.1 o, en su caso, del art. 82.

18 G alán  C o r o n a  (2003, pp. 501-502).
19 B e r e n g u e r  F u s t e r  (2003, p . 93).



124 PR IM ERA PARTE. E ST U D IO S

En cuanto  a las prim eras, se constata que el sistem a de autorización 
centralizado, basado en la notificación previa y el m onopolio de la Com i­
sión en la concesión de exenciones, ha generado  una in tensa actividad 
de notificación a ésta por parte  de las em presas, que dificulta la celeridad 
en los procedim ientos e incentiva una corruptela: al no ten er potestad  
para aplicar el art. 81.3 las au toridades nacionales de com petencia ni 
los Tribunales nacionales, las em presas utilizan el sistem a de autorización 
centralizada — adem ás de para  su fin genuino que es o b tener seguridad 
jurídica—  para b loquear las actuaciones de las au toridades de com pe­
tencia y los T ribunales nacionales. E ste fenóm eno m ina los esfuerzos para 
fom entar la aplicación descentralizada de las norm as de com petencia 
com unitaria y frustra su aplicación rigurosa, lo que, en un m ercado com ún 
aún más integrado, resulta muy perjudicial.

Por lo que hace referencia a las razones externas p ara  el cam bio vin­
culadas al propio desarrollo  de la C om unidad, es apreciable la im portante 
modificación del escenario acontecida desde 1962, cuando la Com unidad 
sólo la com ponían los seis m iem bros fundadores, a la actualidad, en que 
se tra ta  de una U nión de 15 E stados am pliados a 25 el 1 de mayo de 
2004, con dos más que se incorporarán  en 2007.

En este nuevo contexto, se considera que la función de la Comisión 
debe cam biar y que si, en un principio, el eje de sus actividades fue el 
establecim iento de norm as para  im pedir conductas que obstaculizaban 
la integración de los m ercados, ahora, después de haberse ido definiendo 
la norm ativa y la política de com petencia, la responsabilidad de velar 
por el cum plim iento de las norm as de com petencia puede y debe repar­
tirse en tre  la propia Com isión y las au toridades y jueces nacionales, 
debiéndose concentrar la Com isión en garan tizar la com petencia efectiva, 
persiguiendo y suprim iendo cárteles perversos y m anten iendo  estructuras 
de m ercado com petitivas, para  lo cual se ha hecho cargo de funciones 
que le eran ajenas en 1962, com o el control de concentraciones (tam bién 
la liberalización de m ercados m onopolizados y la cooperación in terna­
cional).

Así, la propia Com isión considera que únicam ente podrá  hacer frente 
a los nuevos desafíos cen trando  su atención en los asuntos m ás im por­
tantes y en los ám bitos de actividad en los que puede o p era r con más 
eficacia que las instituciones nacionales, lo que resu lta incom patible con 
seguir m anteniendo un sistem a de aplicación centralizada exigente de 
decisiones individualizadas de la Com isión para  conductas restrictivas que 
reúnen las condiciones del apartado  3 del art. 81. La conclusión se puede 
resum ir en una frase: hace falta un sistem a de control m ás eficiente y 
más sencillo.
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B. E l  p r o c e s o  d e  r e f o r m a  d e l  R e g l a m e n t o  17/1962

La tom a de conciencia por la Comisión — com partida por las dem ás 
instituciones com unitarias— 20 acerca de la necesidad de cam biar rad i­
calmente el m odo de aplicar el apartado  3  del art. 81 del T ratado  c e  
y , en general, la clara percepción por todos de que es llegado el m om ento 
de introducir cambios diversos en el sistem a conjunto de aplicación de 
los arts. 81 y  82, llevó a la Comisión a iniciar un proceso reform ador 
dentro del cual es pieza esencial sustituir el R eglam ento 17/1962 por uno 
nuevo que dé satisfacción a ciertos problem as existentes 21. O tras im por­
tantes piezas de este proceso de reform a son el Reglam ento de exención 
por categorías para las restricciones verticales, con sus correspondientes 
Directrices, las D irectrices sobre prácticas horizontales y  el Reglam ento 
de exención para el sector del automóvil, todos ellos citados al com ienzo 
de este trabajo.

En el particular proceso refo rm ador del R eglam ento  17/1962 im pul­
sado por la Comisión, destacan dos hitos: el «Libro Blanco sobre la 
modernización de las norm as de aplicación de los arts. 85 y  86 del T ra ­
tado c e » , de abril de 1999, y  la «P ropuesta de R eglam ento  del Consejo 
relativo a la aplicación de las norm as sobre com petencia previstas en 
los arts. 81 y  82 del T ratado», de diciem bre de 2000, am bos tam bién 
citados al principio.

En el Libro Blanco, la Comisión, tras hacer un repaso de los proble­
mas que plantea el m antenim iento del sistem a consagrado en el 
Reglamento 17/1962 para la aplicación de los arts. 81 y  82 del T ratado  
c e , analiza varias opciones para su reform a y  propone un sistem a que 
permita alcanzar los objetivos siguientes: a) Aplicación rigurosa de la 
normativa de com petencia, b) D escentralización efectiva, c) Simplifica­
ción de los procedim ientos, d) A plicación uniform e de la legislación y  
la política de com petencia en el conjunto de la Unión.

La Comisión considera que esta reform a le va a perm itir reorien tar 
sus actividades y  centrarse en las infracciones de interés com unitario más 
graves 22 lo que, para las dem ás, facilitará la descentralizada resolución 
por las autoridades y  Tribunales nacionales, elim inando el exceso de carga

20 Sobre el intenso trabajo desarrollado por el Parlamento Europeo en la reforma del Derecho  
comunitario de la competencia, ver B e r e n g u e r  F u s t e r  y  B e r e n g u e r  G im é n e z  (2000). U n estudio 
interesante del contenido del Libro Blanco visto desde la perspectiva parlamentaria es el de G a r - 
cía-M a r g a ll o  y M a r f il  y A s t u r ia s  (2002).

21 La reforma en su conjunto ha sido magnificada por todos, desde el comisario Monti, para 
quien es la más importante en el campo de la com petencia desde 1990 en que el Reglam ento de 
concentraciones fue aprobado [ver M o n t i (2002)], a Van Bael, que en la 27 Conferencia de la 
Universidad Fordham habló del Big Bang que esta reforma representaba, com o ha recordado M a r ­
t ín e z  L a g e  (2000b).

22 M a r t ín e z  L a g e  (2000a) discute la pretensión de la Comisión 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 pretensión de la Comisión es la convicción de que los acuerdos
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burocrática y costes que im ponen a las em presas el ten e r que ajustarse 
a las vigentes norm as com unitarias de com petencia, al m ism o tiem po que 
se garantiza un nivel satisfactorio de seguridad jurídica.

Con el nuevo sistem a, adem ás, la Com isión aspira a m an tener un 
papel p redom inan te  en la fijación de la política de com petencia com u­
nitaria, adop tando  reglam entos y com unicaciones que establezcan las 
líneas m aestras para  la in terpretación  de los arts. 81 y 82, sin que, por 
o tra  parte , esto suponga abandonar la adopción de decisiones de p ro ­
hibición individual y de autorización po r categorías, que desea seguir 
haciendo para lograr con todo  el efecto  o rien tad o r buscado.

La Com isión, con el fin de garan tizar la aplicación coheren te  de las 
norm as com unitarias en toda la U nión  den tro  de un nuevo sistem a de 
com petencias com partidas po r los T ribunales y au to ridades nacionales, 
p ropone en el Libro Blanco m an tener ciertas po testades p ara  sí, la prin­
cipal de las cuales es la de poder reclam ar la tram itación  de un asunto 
a las au toridades nacionales cuando haya riesgo de divergencias de in ter­
pretación. La Com isión publica su Libro Blanco en el Diario Oficial de 
las Comunidades Europeas el día 12 de mayo de 1999 con el propósito 
declarado de que el m ism o constituya el pun to  de partida  de un amplio 
debate en tre  la Com isión, los E stados m iem bros y las partes interesadas, 
para cuyo desarrollo  invita a éstos y a las dem ás instituciones com unitarias 
para que envíen sus observaciones sobre el L ibro Blanco, no m ás tarde 
del 30 de septiem bre de 1999, a la D irección G eneral de C om petencia 
de la Com isión E uropea.

U n año largo después, el 19 de diciem bre de 2000, la Com isión publica 
en el Diario Oficial de las C om unidades Europeas su P ropuesta  de un 
nuevo R eglam ento  23.

4. EL  R E G L A M E N T O  1/2003 C A M B IA  E L  PA T R Ó N
D E  A PL IC A C IÓ N  D E L  A R T. 81 D E L  T R A T A D O  C E

D os años transcurren  desde que la Com isión publicara su propuesta 
de un nuevo R eglam ento  hasta  que el C onsejo de la U nión  E uropea 
finalm ente adop tara  el R eg lam ento  1/2003 de aplicación de los arts. 81 
y  82 del T ratado  c e .  La p ropuesta  de la Com isión hubo de ser objeto 
de dictam en del P arlam ento  E u ro p eo  24 y  del C onsejo Económ ico y 
S o c ia l25. F inalm ente, el 4 de enero  de 2003 el Diario Oficial de las Com u­
nidades Europeas publica el R eglam ento  ( c e )  núm . 1/2003 del Consejo, 
adoptado el 16 de diciem bre de 2002, «relativo a la aplicación de las 
norm as sobre com petencia previstas en los arts. 81 y  82 del T ratado»,

notificados son los de m enos importancia, lo cual es, a juicio de este autor, una opinión «insu­
ficientem ente contrastada, demostrada y explicada».

23 C o m is ió n  E u r o p e a  (2000b).
24 d o , núm. C 72 E, de 21 de marzo de 2002, p. 284.
25 d o , núm. C 155, de 29 de mayo de 2001, p. 73.



LA N U EVA POLÍTICA CO M UNITARIA EU R O PE A  DE CONTROL 127

citado al principio. Consta de una larga exposición de motivos de 38 con­
siderandos y una amplia parte dispositiva de 45 artículos estructurada 
en 11 capítulos. El Reglam ento 1/2003, que deroga los Reglam entos 17 
y 141, modifica los siguientes: Reglam entos 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 en trada en vigor del Regla­
mento 1/2003 el vigésimo día siguiente al de su publicación en el Diario 
Oficial de las Comunidades Europeas, lo que corresponde al 25 de enero 
de 2003, pero el mismo contiene una estipulación según la cual única­
mente «será aplicable a partir del 1 de mayo de 2004», fecha esta que 
es precisamente la prevista para la ampliación de la U nión E uropea a 
nuevos Estados miembros.

El Reglamento 1/2003 contiene actualizadas las norm as de aplicación 
de los arts. 81 y 82 del T ratado c e  e introduce diversas novedades respecto 
al contenido del viejo Reglam ento 17/1962. Pero la columna vertebral 
de la mudanza, lo esencialm ente innovador del nuevo Reglam ento 1/2003, 
es el cambio de pauta que introduce en el m odo de aplicar el art. 81 
del Tratado c e , al que algún com entarista ha calificado sin exagerar como 
«trascendental cambio de cultura» 26.

A. E l v ie j o  p a t r ó n  d e  a p l i c a c i ó n  d e l  R e g l a m e n t o  17/1962

El viejo Reglam ento 17/1962 otorgaba, en exclusiva, a la Comisión 
la facultad de in terpretar cuándo se daban las circunstancias del apar­
tado 3 del art. 81 del T ratado  c e  en conductas en o tro  caso prohibidas 
y, consecuentemente, la facultad de declarar la inaplicabilidad de la p ro­
hibición respecto de las mismas. La Comisión ejercía esta facultad de 
dos modos alternativos. Para los casos individuales, m ediante una D eci­
sión dictada previa notificación de los interesados en la que se solicitaba 
la autorización singular correspondiente. A dem ás de esta facultad para 
eximir individualmente la prohibición al interesado m ediante la corres­
pondiente autorización singular, la Comisión disponía y dispone de la 
facultad, delegada por el Consejo, para dictar Reglam entos de exención 
por categorías, sirviendo cada uno de ellos para dispensar en bloque de 
la prohibición del apartado 1 del art. 81 del T ratado  a todo un género 
de conductas que, a juicio de la Comisión, reúnen las circunstancias del 
apartado 3.

Como hemos com entado, el decisivo papel o torgado a la Comisión 
por el Reglamento 17/1962 había estado justificado por la necesidad de 
crear un mercado común, para lo cual una “política de com petencia”

26 M a r t ín e z  L a g e  (2003a, p. 9 ) ,  conociendo bien el terreno que pisa, habla del «trascendental 
cambio de cultura que, tanto para las empresas com o para sus abogados, habrá de suponer la supre­
sión de la obligación/facultad de notificar a la Comisión acuerdos susceptibles de ser autorizados». 
Más adelante nos ocuparemos en detalle de las repercusiones que, de este cambio de cultura, cabe 
esperar en España.
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aplicada uniform em ente constituía un instrum ento de prim er orden y en 
una época (1962 es el año de publicación del Reglam ento 17) en que, 
salvo A lem ania, los Estados m iembros carecían de experiencia en D ere­
cho de la com petencia 27. Todo lo cual abonaba la conveniencia de dotar 
a la Comisión del papel de “guía”.

B. E l  n u e v o  p a t r ó n  d e  a p l i c a c i ó n  d e l  R e g l a m e n t o  1/2003

El camino recorrido en esta materia por los Estados miembros en los 
últimos cuarenta años, con la consiguiente experiencia acum ulada por 
todos; la normativa, la doctrina y la jurisprudencia creada en este tiempo; 
y, finalmente, el tem or a que la ampliación de la Unión Europea con 
nuevos Estados miembros prevista para mayo de 2004 bloqueara defini­
tivamente a los Servicios de la Comisión fueron circunstancias favorables 
a un cambio de patrón en la aplicación del art. 81 del Tratado c e .

El nuevo patrón que establece el Reglam ento 1/2003 consiste esen­
cialm ente en que, desde el 1 de mayo de 2004, desaparece la m odalidad 
de autorización singular como m odo de pronunciarse la Comisión sobre 
si en una conducta de las prohibidas por el apartado 1 del art. 81 se 
dan las circunstancias del apartado 3 y procede consecuentem ente decla­
rar la inaplicabilidad de la prohibición. Y, en su lugar, se carga en los 
propios operadores económicos toda la responsabilidad de su com pleto 
proceder, al resultar obligados a ser ellos mismos los que interpreten 
si las conductas que se proponen llevar a cabo, que podrían incurrir en 
prohibición conform e al apartado 1 del art. 81 del T ratado c e , reúnen 
las características previstas en el apartado 3 del mismo artículo para que 
la prohibición sea inaplicable. Es decir: «De un sistema de prohibición 
con autorización previa, se ha pasado a un sistema o m odelo de p ro ­
hibición con exceptuación legal» 28. Ya no va a intervenir a priori la Com i­
sión para declarar la inaplicabilidad de la prohibición que, sin ella, pesaría 
sobre la conducta, sino que, dadas las condiciones precisas, será a pos- 
teriori cuando, si procede, las autoridades com petentes verifiquen la 
correcta aplicación del art. 81 por los operadores económicos.

De conform idad con el nuevo patrón de aplicación del art. 81 del 
T ratado que instaura el Reglam ento 1/2003, la Comisión actuará en la 
interpretación com binada de los apartados 1 y 3 de dicho artículo con 
ocasión de los procedim ientos que al efecto se sustancien en su sede. 
Pero tam bién se otorgan com petencias paralelas en el mismo sentido a 
las autoridades adm inistrativas especializadas de los Estados miembros 
y a los jueces nacionales. Estas autoridades y jueces nacionales eran tam ­
bién com petentes para aplicar los arts. 81.1 y 82 del T ratado durante 
la vigencia del viejo Reglam ento 17/1962. La diferencia es que ahora,

27 G al á n  C o r o n a  (2 0 0 3 , p p .  5 0 1 -5 0 3 ) .
28 G al á n  C o r o n a  (2 0 0 3 , p . 5 0 5 ).
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con el Reglam ento 1/2003 en vigor, las autoridades y jueces nacionales 
pueden aplicar el art. 81 en su integridad 29.

El nuevo Reglam ento 1/2003, no obstante, ha previsto dos instrum en­
tos para salvaguardar el papel de guía que de algún m odo se quiere que 
siga teniendo la Comisión ■ en la in terpretación de los arts. 81 y 82 del 
Tratado. Ambos instrum entos, que más adelante com entarem os, son el 
expediente de las “consultas inform ales” a la Comisión y cierta form a 
de “control rem oto” que se reserva a la Comisión al facultarla para dictar 
“declaraciones de inaplicabilidad”.

Este cambio en la pauta  de aplicación de los arts. 81 y 82 del T ratado, 
que el Reglamento 1/2003 consagra, ha recibido en general beneplácitos 
porque hace frente de m odo satisfactorio al exceso de trabajo que el 
anterior modelo generaba a la Comisión y adem ás porque corta de raíz 
la ya com entada corruptela del “blindaje” tem poral de las em presas frente 
a las actuaciones de las autoridades nacionales m ediante el expediente 
de solicitar una autorización singular a la Comisión, siem pre de respuesta 
lenta por la habitual sobrecarga de trabajo de sus Servicios, con com ­
petencia exclusiva en esta m ateria 31.

Pero este cambio de patrón  de aplicación del art. 81 del T ratado, 
que ha recibido en general parabienes, ha recibido tam bién algunas crí­
ticas, principalm ente por lo que se refiere a la m erm a de seguridad ju rí­
dica que provoca según sus detractores. No nos parece fundam entada 
esta crítica sin em bargo y, más bien, consideram os que la desconfianza 
proviene de considerar más inseguro y peor el que cada uno tenga que 
responsabilizarse de sus propios actos — com o ahora habrán de hacerlo 
las empresas— sin poderse curar en salud con apriorístico pronuncia­
miento de la Comisión com o se in tentaba antes. Esta form a de ver las 
cosas anidó, durante la preparación del Reglam ento, en los frustrados 
intentos de conseguir la instauración de algún m odo de notificación volun­
taria a la Comisión que siguiera perm itiendo ob tener anticipadam ente 
su criterio. Claro que la Comisión, que había hecho de la “descentra­
lización” un objetivo irrenunciable, se opuso con un sólido argum ento: 
cuarenta años de aplicación del D erecho de com petencia com unitario 
aportan una doctrina suficiente para conocer los límites de la legalidad 
de las conductas que resultan del concierto de varios operadores eco­
nómicos 32.

En todo caso, y con independencia de la doctrina que se desprende 
de decisiones, reglam entos de excepción por categorías y directrices ya 
publicadas, la Comisión está com prom etida a publicar las com unicaciones

29 La facultad de los jueces nacionales para aplicar íntegramente el art. 81 del Tratado c e  
permite a éstos valorar si un contrato que contraviene el apartado 1 del art. 81 reúne los requisitos 
del apartado 3 del mismo artículo y, en su caso, declararlo válido.

30 aAunque siempre bajo el control jurisdiccional de los Tribunales comunitarios.
31 «Blindarse» es la acertada calificación que G a lán  C o r o n a  (2003, p. 505) aplica a esta inde­

seable práctica que desaparecerá con el nuevo Reglamento.
Ver los comentarios al respecto de G al á n  C o r o n a  (2003, p. 506).
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y directrices que sean necesarias para facilitar a los interesados la apli­
cación de los arts. 81 y 82 del Tratado, y el propio Reglam ento 1/2003, 
en su art. 10, otorga a la Comisión la capacidad de hacer una «Declaración 
de inaplicabilidad» cada vez que lo requiera el interés público com unitario 
relativo a la aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado, pudiendo en 
la misma declarar, m ediante Decisión dictada de oficio, que el art. 81 
no es aplicable a una conducta en la que se concierten voluntades, bien 
porque no se reúnen las condiciones del apartado 1 o porque se reúnan 
las condiciones del apartado 3. Y lo mismo podrá hacer la Comisión 
con arreglo al art. 82 del Tratado.

Por o tra parte, el nuevo Reglam ento 1/2003, con el fin de favorecer 
la seguridad jurídica, reconoce en su considerando 38 33 la facultad de 
las em presas para solicitar «orientaciones informales» de la Comisión 
cuando se les presente una «situación de auténtica incertidum bre debido 
a la aparición de cuestiones nuevas o sin resolver» en cuanto a la apli­
cación de las normas com unitarias de competencia.

En definitiva, consideram os carente de justificación sólida la crítica 
al Reglam ento 1/2003 por la inseguridad jurídica que supuestam ente 
crea, coincidiendo adem ás con la opinión según la cual la form a correcta 
de apreciar la seguridad jurídica que añade o retira del sistem a anterior 
el nuevo es com parar la que proporciona uno y otro; pero  hacer esto 
resultaría decepcionante porque no parece muy verosímil que el p ro ­
cedim iento anterior, en el que apenas el 10 por 100 de las notificaciones 
term inaban en decisiones formales, pueda ponerse como ejem plo de sis­
tem a muy “seguro”. El D erecho com unitario de la com petencia tiene 
ya una m adurez que perm ite a la em presa y a sus asesores conocer qué 
acuerdos están prohibidos y cuáles son m erecedores de estar incluidos 
en la exención del art. 81.3, m adurez bien fundam entada en la doctrina 
em anada de las decisiones de la Comisión y de las sentencias de los 
Tribunales com unitarios. Y es sobre la base de esta m adurez alcanzada 
por lo que el cam bio de sistem a se ha podido hacer sin afectar a la 
seguridad jurídica 34.

Pero no es sólo eso, es que, en nuestra opinión, es mucho mejor para 
el responsable de una empresa poder actuar en el amplio campo de acción 
que deja abierto a su ejercicio de responsabilidad el nuevo Reglamento 
—siempre que tenga la precaución de asesorarse debidam ente— , que tener

33 Esta posibilidad de las empresas de solicitar de la Comisión orientaciones informales en 
determinadas circunstancias de incertidumbre aparece también recogida en la Declaración de la 
Comisión que figura com o anexo al Acta de la Sesión del Consejo (Doc. 15435/02, a d d  1, de 10 
de diciembre de 2002).

34 B e r e n g u e r  F u s t e r  (2003, pp. 97-100). B e r e n g u e r  F u s t e r  (2001, pp. 27), ya en los inicios 
de 2001, se esforzaba en hacer notar que la seguridad jurídica había preocupado en todo momento 
a los reformadores, y particularmente recordaba cómo esta preocupación había estado presente 
de forma manifiesta en la Resolución que el Parlamento Europeo adoptó sobre el Libro Blanco, 
en el que el Ponente Sr. Von Wogau incluyó un párrafo con el siguiente texto: «La modernización 
del régimen actual no puede ir en detrimento de la seguridad jurídica ni de la coherencia en la 
aplicación de las disposiciones en materia de competencia en la Comunidad».
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que hacerlo dentro del limitado cauce a que obligadam ente había de cons­
treñir su iniciativa em presarial en un sistema como el anterior que le som e­
tía al beneplácito administrativo en todas las decisiones dudosas que hubie­
ra pensado tomar. Es mejor para el em presario la tensión creativa que 
incentiva el nuevo sistema que el reglamentismo anterior, poco amigo de 
dejar caminar por veredas no trilladas. Quien quizá salga perdiendo con 
el nuevo sistema no es el em presario, sino su asesor en m ateria de com ­
petencia, si no es capaz de renovarse, ya que antes podía conform arse 
con dominar el “frente jurídico” y, con el Reglam ento 1/2003 en vigor, 
eso no va a ser suficiente porque en el nuevo enfoque cobra una im por­
tancia primordial la '/¡sabiduría económ ica”.

5. OTRAS N O V ED A D ES IM PO R TA N TES 
DEL R EG LA M EN TO  1/2003

La novedad fundam ental del nuevo R eglam ento es, com o se acaba 
de ver, el radical cam bio en el m odo de aplicación del art. 81 del T ratado  
c e . Este cambio produce en sí mismo diversas innovaciones respecto al 
régimen anterior del Reglam ento 17/1962. Y, adem ás, se han introducido 
en el Reglam ento 1/2003 otras novedades para la aplicación de dicho 
art. 81 del T ratado  y tam bién del art. 82. Convendrá exam inar las más 
importantes de todas ellas, siquiera sea esquem áticam ente, para luego 
sacar las oportunas conclusiones respecto de los efectos que todo ello 
pueda verosím ilm ente producir en E spaña en los próximos años. Las sec­
ciones siguientes de este capítulo se destinan a dejar constancia de las 
novedades principales que introduce el R eglam ento 1/2003, aunque rese­
ñarlas implique en algún caso reiterar algo ya anticipado. Las novedades 
que consideramos más im portantes son las siguientes.

A. Se i n s t a u r a  l a  e x e n c i ó n  l e g a l  y  s e  s u p r i m e  l a  e x e n c i ó n

INDIVIDUAL Y LA CERTIFICACIÓN NEGATIVA

Ya desde el T ratado  c e , la norm ativa com unitaria venía reconociendo 
la posibilidad de exención a la prohibición de las conductas anticom ­
petitivas que fueran fruto de la concertación de voluntades en tre  varios 
operadores económicos. En efecto, el apartado  1 del art. 81 del T ratado  
prohibía unas conductas que, según el apartado  3 del mismo artículo, 
podían librarse de la prohibición si concurrían las circunstancias previstas 
en el mismo. Sin em bargo, m ientras ha estado vigente el R eglam en­
to 17/1962, los dos únicos cauces para levantar la prohibición han sido 
—como ya se explicado—  la exención individual m ediante autorización 
singular y la exención reglam entaria por categorías, correspondiendo la 
competencia para o torgar am bas exclusivamente a la Comisión. La legis­
lación española, sin em bargo, aunque adoptó  el mismo sistem a de exen­
ciones individuales y reglam entarias por bloque, incorporó una m odalidad
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adicional de exención: es la exención 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 aplicarán a las conductas colusorias que resulten de la 
aplicación de una Ley. Pues bien, el Reglamento 1/2003 im planta ahora, 
en el ámbito de la legislación com unitaria de la competencia, el mismo 
principio, sólo que restringiendo su aplicación únicam ente a la disposición 
contenida en el apartado 3 del art. 81 del Tratado. Ya se ha explicado 
antes, pero no im porta decirlo de nuevo: el Reglam ento 1/2003 instaura, 
como exención legal, la incluida en el apartado 3 del mismo art. 81 del 
T ratado cuyo apartado 1 establece la prohibición, y, a cambio, suprime 
la posibilidad de exención individual m ediante autorización singular.

En lo que respecta a las conductas abusivas de posición dom inante, 
el Reglam ento 17/1962 no contem plaba la exención individual ni tampoco, 
lógicamente, la contem pla el Reglam ento 1/2003. Sin embargo, el Regla­
m ento 17/1962 sí contem plaba en su art. 2 la “declaración negativa” de 
la Comisión, tanto para las conductas colusorias del art. 81.1 como para 
las abusivas de posición de dominio del art. 82. En efecto, dicho art. 2 
disponía: «La Comisión podrá certificar, a petición de em presas y aso­
ciaciones de em presas interesadas, que no ha lugar, por su parte, en fun­
ción de los elem entos de que tiene conocimiento, a intervenir en relación 
con un acuerdo, decisión o práctica en virtud de las disposiciones del 
apartado 1 del art. 85 (ahora 81) o del art. 86 (ahora 82) del Tratado». 
En el Reglam ento 1/2003 desaparece ya esta posibilidad de la Comisión 
de em itir 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 Reglam ento 1/2003 desaparece la “cer­
tificación negativa” que antes podía dictar la Comisión respecto de con­
ductas enjuiciables por los arts. 81 y 82 y tam bién desaparece la “decisión 
de autorización singular” que la Comisión antes podía dictar respecto 
de una conducta del art. 81.

La sustitución del sistema de notificación por la exención ha tenido 
críticos, que interpretan que el sistema de notificación era el previsto 
en el art. 81 del Tratado c e , y que consecuentem ente su sustitución sólo 
puede hacerse modificando el Tratado. Éste ha sido el criterio del Bun- 
deskartellant, que ha originado un informe del Servicio Jurídico del Par­
lam ento Europeo que, opuesto a esta interpretación, concluye que el nue­
vo sistema de excepción encaja perfectam ente en el texto del apartado 3 
del art. 81 del Tratado c e  36.

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

35 Dejamos a salvo aquí las oportunidades que, para pronunciarse en calidad de “guía”, deja 
abiertas el Reglamento 1/2003 a la Comisión y que después examinaremos.

36 Para un mayor detalle, ver B e r e n g u e r  F u ste r  (2003, p. 9 7 ). Sobre la compatibilidad con 
el Tratado c e  de la sustitución del sistema de autorización por el de excepción legal, puede también 
verse un interesante trabajo del miembro de la Merger Task Forcé de la Comisión Europea, Enrique 
G o n z á l e z  (2000).
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comentarista 37. Pero, de m om ento, así están las cosas: se entroniza la 
exención legal y se o torgan facultades para in terp retar en su integridad 
el art. 81 del T ratado  c e , en paralelo con la Comisión, a las autoridades 
de competencia de los Estados m iem bros y a los jueces nacionales.

B. D e s m o n o p o l iz a c ió n  d e  l a  in t e r p r e t a c i ó n  p o r  l a  C o m is ió n  
DEL APARTADO 3  DEL ART. 8 1  DEL TRATADO CE Y APLICACIÓN 
PARALELA POR AUTORIDADES Y JUECES NACIONALES

Como acabamos de decir, la in terpretación  del apartado  3 del art. 81 
del Tratado, que contiene las condiciones para  eximir de la prohibición 
a la concertación de voluntades en tre  operadores económ icos perjudicial 
para la com petencia y para  el com ercio en tre  Estados m iem bros, deja 
de ser monopolio de la Com isión y, m ientras esté en vigor el R eglam en­
to 1/2003, dispondrán de esa facultad, en paralelo, tam bién las autoridades 
de competencia de los Estados m iem bros y los jueces nacionales. Es decir, 
las autoridades de com petencia y los Tribunales nacionales de los Estados 
miembros podrán in terp re ta r el apartado  3 del art. 81 y, en consecuencia, 
el artículo en su integridad. Y tam bién podrán  las autoridades y jueces 
nacionales in terpretar y aplicar el art. 82 del T ratado  c e , com o ya sucedía 
anteriormente: el nuevo R eglam ento 1/2003 dispone textualm ente, en su 
art. 6: «Los órganos jurisdiccionales nacionales son com petentes para  apli­
car los arts. 81 y 82 del T ratado» 38.

D urante la vigencia del R eglam ento 17/1962, las autoridades de com ­
petencia y los jueces nacionales podían aplicar el art. 81.1 y el 82 del 
Tratado, y los jueces nacionales, por su parte , eran  m onopolistas de la 
“declaración de nulidad” que, en aplicación del 81.2, corresponde a las 
conductas prohibidas po r el art. 81. El R eglam ento 1/2003 faculta ahora 
a autoridades y jueces nacionales a aplicar los arts. 81 y 82 en su in te­
gridad, con la excepción de la “declaración de nulidad” del art. 81.2 que 
sigue siendo com petencia exclusiva de los jueces nac io n a les39.

37 M a r t ín e z  L a g e  (2 0 0 3 a , p. 5 ).
38 G alán  C o r o n a  (2003, p. 520) hace notar que los Tribunales nacionales disponían de com ­

petencia en el régimen anterior para aplicar el art. 81.1 y el art. 82 del Tratado c e , aunque el 
anterior Reglamento ni siquiera los mencionaba, porque el Tribunal de Justicia así lo había declarado 
desde muy pronto en casos en los que debían resolver controversias entre particulares. Así, en las 
tempranas Sentencias Brasserie de Haecht (1972) y b r t /Suban (1974), de las que em anó una doctrina 
luego continuada. Es verdad que esto fue así para todos los Estados miembros, aunque, com o dice 
G alán  C o r o n a  (2003, p. 521), «sin perjuicio de que en la realidad española hasta fechas tardías 
no han obtenido (los jueces nacionales) el pleno reconocim iento». Ver, en este sentido, la voz «Ex­
clusividad del Tribunal de Defensa de la Com petencia», en P a s c u a l  y  V ic e n t e  (2002a, p. 217), 
donde se recogen los hitos principales de la interpretación que nuestro Tribunal Supremo ha venido  
haciendo sobre esta cuestión. En F e r n á n d e z  V ic ie n  (2001) también puede verse un interesante 
estudio sobre esta materia.

Sobre la problemática que plantea la coexistencia de dos ordenam ientos de posible aplicación 
a un caso, en un contexto de concurrencia de ambos, particularmente en lo que se refiere al respeto  
al principio non bis in ídem, ver M e n é n d e z  R e x a c h  (2002).
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C . I n v e r s i ó n  d e  l a  c a r g a  d e  l a  p r u e b a  c u a n d o  d e  i n v o c a  e l  a m p a r o  

DEL APARTADO 3 DELART. 81

En cuanto a la carga de la prueba, de la que se ocupa el art. 2 del 
nuevo Reglam ento, hay que advertir que, aunque la misma recae siem pre 
en la parte  o la autoridad que la alegue, cuando se tra te  de una infracción 
de los arts. 81 y 82 del T ratado, quien invoque el am paro de las dis­
posiciones del apartado  3 del art. 81 deberá aportar la prueba de que 
se cum plen las condiciones previas en dicho apartado. Esto no supone 
novedad alguna respecto de lo previsto anteriorm ente en la tram itación 
de las solicitudes de exención singular, en las que la carga de la prueba 
corría siem pre a cargo del solicitante. Si se reseña aquí es, aunque no 
suponga novedad, como advertencia. La situación queda como sigue: si 
se tra ta  de probar una infracción del apartado  1 del art. 81, serán el 
denunciante o la autoridad a cuyo cargo corra el procedim iento quienes 
deban probarla, pero si lo que se tra ta  de probar es que en la conducta 
exam inada concurren las circunstancias del apartado 3, por lo que no 
procedería aplicar la prohibición, será la parte interesada en que no haya 
prohibición quien cargará con la correspondiente prueba.

D. M o d i f i c a c i ó n  d e l  j u e g o  d e l  p r i n c i p i o  d e  l a  “d o b l e  b a r r e r a ”

El Reglam ento 1/2003 modifica la aplicación del llam ado principio 
de la “doble b arrera”, vigente en el régim en ahora derogado, según el 
cual una conducta colusoria o abusiva de posición de dominio, cuando 
afecte al com ercio en tre los Estados miembros, es susceptible de ser exa­
m inada a la luz de los arts. 81 u 82 del Tratado, según el supuesto de 
que se trate, y, sim ultáneam ente, a la luz del correspondiente D erecho 
nacional de com petencia.

En efecto, el art. 3 del nuevo Reglam ento perm ite la aplicación del 
D erecho nacional de com petencia en los casos de afectación del com ercio 
com unitario aunque, como acertadam ente resum e M a r t í n e z  L a g e  
(2003a, p. 6), «supedita dicha aplicación al respeto de la jurisprudencia 
Walt Wilhelm hasta sus últimas consecuencias».

Así, el apartado  1 del art. 3 del Reglam ento 1/2003 dispone que, cuan­
do las autoridades de com petencia de los Estados miem bros o los jueces 
nacionales apliquen su propio D erecho de com petencia a conductas colu­
sorias o abusivas de posición de dominio que puedan afectar al comercio 
com unitario, aplicarán tam bién a dichas conductas, según el caso, el 
art. 81 o el 82 del Tratado. Pero en el apartado  2 se añade que de la 
aplicación del D erecho nacional de com petencia no podrán resultar p ro ­
hibidas conductas que puedan afectar al com ercio com unitario pero  que 
no restrinjan la com petencia en el sentido del apartado  1 del art. 81 
del T ratado, o reúnan las condiciones del apartado  3 del mismo, o que
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estén cubiertas por un Reglam ento de aplicación de dicho apartado 3. 
Es decir: «El Derecho nacional sólo podrá oponerse a un acuerdo si 
éste está también prohibido por el art. 81 del Tratado c e »  40.

El apartado 2 del art. 3 del Reglamento 1/2003, por su parte, precisa 
que lo dispuesto en el Reglam ento no im pedirá a los Estados miembros 
adoptar y aplicar en sus respectivos territorios legislaciones nacionales 
más estrictas en virtud de las cuales se prohíban o penalicen con sanciones 
determinados com portam ientos que las em presas adopten de forma uni­
lateral. Esta excepción al principio general se refiere a la aplicación de 
normas nacionales más estrictas que las com unitarias en m ateria de abuso 
de posición dominante y fue incluida en el Reglam ento a petición de 
Alemania.

El apartado 3 del art. 3 del nuevo Reglamento establece otra excep­
ción al principio general, al precisar que los apartados 1 y 2 no impedirán 
que se apliquen las disposiciones del D erecho nacional que persigan prin­
cipalmente un objetivo diferente del de los arts. 81 y 82 del T ratado .

Coincidimos con M a r t í n e z  L a g e  (2003, p. 7) cuando, analizando esta 
excepción, dice: «el art. 3.3 servirá, por ejemplo, para hacer posible la 
aplicación de nuestras normas de com petencia desleal a un supuesto de 
afectación de los intercambios com unitarios, incluso aunque con ello se 
alcance una solución distinta a la que se obtendría con la aplicación exclu­
siva de los arts. 81 y 82. En nuestra opinión, sin embargo, la aplicación 
de las normas de com petencia desleal en estos casos sólo podrá ser rea­
lizada por los jueces, y no por el Tribunal de D efensa de la Competencia 
(t d c ) a través del art. 7 de la Ley de Defensa de la Com petencia (l d c >. 
La razón es la siguiente: cuando este artículo hace un llamam iento —ex­
cepcional— a las normas de com petencia desleal para que sean aplicadas 
por la autoridad administrativa, las convierte en norm as que ya no per­
siguen principalmente un objetivo distinto de los arts. 81 y 82».

Estamos de acuerdo con esta interpretación: el art. 7 l d c , que regula 
el «falseamiento de la com petencia por actos desleales», considera que 
tal falseamiento de la com petencia —cuya persecución es el objetivo de 
la LDC— sólo se produce, cuando es m ediante actos desleales, si se dan 
los siguientes supuestos: a) Q ue ese acto de com petencia desleal dis­
torsione gravemente las condiciones de com petencia del mercado, b) Que 
esa grave distorsión afecte al interés público. 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 la l d c , y el t d c  no puede examinarla, como el propio art. 7 l d c  dispone 
en su apartado 1.

40 M a r t ín e z  L a g e  (2 0 0 3 , p. 6).
El apartado 3 del art. 3 del Reglamento 1 /2003  también dispone, innecesariamente a nuestro 

juicio, que los apartados 1 y 2 no se aplicarán en el ámbito de los procedimientos de control de 
concentraciones, para los que la Comisión dispone de competencia exclusiva cuando las operaciones 
tienen dimensión comunitaria (art. 21 del Reglamento 4 0 6 4 /1 9 8 9 , sobre el control de operaciones 
de concentración entre empresas).
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E. La C o m i s i ó n  p u e d e  i m p o n e r  r e m e d i o s  e s t r u c t u r a l e s

Im portante novedad —de cuya constitucionalidad cabe dudar— 42 es 
la contenida en el art. 7 del Reglam ento 1/2003 según la cual la Comisión, 
cuando constate la existencia de una infracción de los arts. 81 u 82 del 
Tratado, podrá im poner a los infractores no sólo, como en el régimen 
anterior, remedios de com portam iento, sino que también podrá, alter­
nativamente, im poner cualquier “rem edio estructural” a los infractores 
(desinversiones, fraccionamiento del negocio, etc.), con la única limitación 
—exigible asimismo al remedio de com portam iento— de que sea “pro­
porcionado” y “necesario” para conseguir el cese efectivo de la infracción. 
Si bien, el propio artículo precisa que «los remedios estructurales sólo 
podrán im ponerse en ausencia de otros remedios de com portam iento de 
eficacia equivalente o cuando, a pesar de existir remedios de com por­
tam iento, éstos resulten más gravosos para la em presa en cuestión que 
el rem edio estructural».

F. La C o m i s i ó n  p u e d e  c o n c l u i r  e x p e d i e n t e s  m e d i a n t e  c o m p r o m i s o s

CON EL INFRACTOR SIN INTERVENCIÓN DE TERCEROS

El art. 9 del Reglam ento 1/2003 dispone que la Comisión, cuando 
vaya a adoptar una decisión ordenando el cese de la infracción, y las 
em presas interesadas le propongan ciertos compromisos, podrá convertir 
éstos en obligatorios para las em presas m ediante una decisión que podrá 
ser adoptada por un período determ inado y en la que constará que ya 
no hay motivos para la intervención de la Comisión.

La Comisión podrá reabrir el procedim iento, previa solicitud o de 
oficio, si tiene lugar alguna de las circunstancias siguientes: a) Se modifica 
la situación de hecho respecto de algún elem ento esencial de la decisión.
b) Las em presas afectadas incumplen sus compromisos, c) La decisión 
se basó en informaciones incompletas, inexactas o engañosas facilitadas 
por las partes.

Conviene anotar que, a diferencia del procedim iento de term inación 
convencional en el Servicio de Defensa de la Com petencia establecido 
en la l d c  española, la modalidad prevista en el art. 9 del Reglam ento 
no precisa contar con la participación de los interesados que quedan fuera 
del compromiso 43.

Por o tra parte, aunque la aceptación de compromisos era ya una prác­
tica habitual de la Comisión ante infracciones no graves o cuya ilicitud 
suscitaba dudas, ahora se introduce una im portante diferencia respecto 
del régimen práctico anterior: los compromisos de las em presas pasan

42 Ver, a este respecto, M a r t ín e z  L a g e  (2 0 0 3 a , p. 9).
43 Ver, en este sentido, el art. 36  bis l d c  y  la voz «Terminación convencional», en P ascua l  

y V ic e n t e  (2 0 0 2 , p . 38 0 ).
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a ser obligatorios para ellas, m ientras que anteriorm ente no cabía o tra 
opción a la Comisión, ante el incumplimiento de los mismos, que reabrir 
el procedimiento y probar la existencia de infracción 44.

G. REFORZAMIENTO DE LOS DISPOSITIVOS PARA LA APLICACIÓN UNIFORME 

DE LA NORMATIVA COMUNITARIA DE COMPETENCIA

La preocupación por una aplicación uniform e de los arts. 81 y 82 
del Tratado c e  late en el Reglam ento 1/2003 desde el principio al fin, 
lo que lleva a ocuparse de la misma a diversos artículos, creando o refor­
zando dispositivos al efecto.

Así, buscando evitar la disparidad interpretativa m ediante un cierto 
“control rem oto” de la Comisión, el apartado 6 del art. 11 del nuevo 
Reglamento reconoce a ésta que pueda inhibir la aplicación de los arts. 81 
y  82 del Tratado c e  a las autoridades nacionales de com petencia cuando 
aquélla se disponga a incoar un procedim iento con vistas a la adopción 
de una decisión. En Declaración conjunta del Consejo y la Comisión, 
anexa al Acta de la sesión del Consejo, se limita, sin embargo, esta p rerro ­
gativa de la Comisión a las tres siguientes circunstancias: a) Que exista 
peligro de adopción de decisiones divergentes por distintas autoridades 
nacionales en un mismo caso, b) Q ue la decisión prevista de una autoridad 
nacional entre de m anera evidente en conflicto con precedentes conso­
lidados. c) Que la Comisión tenga interés en pronunciarse para desarrollar 
la política de com petencia en un determ inado caso.

También el nuevo Reglam ento consagra en su art. 15 la facultad gene­
ral de la Comisión y particular de las autoridades de com petencia en 
sus respectivos Estados miembros, de presentar observaciones a los órga­
nos jurisdiccionales sobre cuestiones relativas a la aplicación 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 c e  que hayan sido objeto de 
una decisión de la Comisión, no podrán 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 
Comisión sin que aún exista decisión, evitarán dictar resoluciones contra­
dictorias con la decisión prevista de la Comisión, otorgándose a los jueces 
nacionales la facultad de apreciar si procede suspender el procedimiento 46.

44 G alán  C o r o n a  (2003, p . 512).
M a r t ín e z  L a g e  (2003a, p. 8 ) plantea la cuestión, que podrá suscitarse en España, relativa 

a qué autoridad nacional corresponderá esta importante función de amicus curiae en nuestro país, 
si al Tribunal de Defensa de la Competencia, al Servicio o a ambas.

La obligada actuación de los jueces nacionales de no dictar resoluciones incompatibles con 
la decisión de la Comisión se entenderá sin perjuicio de los derechos y obligaciones que establece 
el art. 234 del Tratado c e .
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H. C r e a c i ó n  d e  l a  R e d  E u r o p e a  d e  C o m p e t e n c i a  y  o t r o s  d i s p o s i t i v o s

DE COOPERACIÓN

A la cooperación entre Comisión y autoridades de com petencia y ju e­
ces nacionales dedica el nuevo Reglam ento su Capítulo IV, precisam ente 
titulado así: «Cooperación». Adem ás se crea una «Red E uropea de Com ­
petencia» 47, fundam entalm ente con el objeto de optimizar, según el 
«principio de la autoridad mejor situada» , el reparto  de tareas entre 
la Comisión y las autoridades nacionales de com petencia. El funciona­
miento de esta Red E uropea se regula en una «Declaración conjunta 
del Consejo y la Comisión» ad hoc, incorporada al Acta de la sesión 
del Consejo donde se aprobó el Reglam ento 49.

Esta Red estará integrada por la Comisión y las autoridades nacionales 
de com petencia, instrum entándose la cooperación entre los miembros de 
la Red m ediante intercam bios de inform ación que se regulan en el art. 12 
del Reglamento.

En el apartado 1 de este artículo se faculta a la Comisión y a las 
autoridades nacionales «para intercam biar y utilizar como medio de prue­
ba todo elem ento de hecho o de D erecho, incluida inform ación confi­
dencial».

El apartado 2 del mismo art. 12 matiza esta facultad al disponer que 
la información intercam biada «sólo se utilizará como medio de prueba 
a efectos de la aplicación de los arts. 81 u 82 del T ratado y respetando 
la finalidad para la cual fue recopilada». No obstante, cuando se aplique 
a un mismo asunto el D erecho de com petencia nacional y com unitario 
en paralelo y hacerlo así no conduzca a resultados diferentes, la infor­
mación intercam biada podrá ser utilizada tam bién para aplicar el Derecho 
nacional de la com petencia.

El apartado  3 del art. 12 del R eglam ento 1/2003 prevé que la infor­
mación intercam biada con arreglo al apartado  1 pueda ser utilizada como 
m edio de prueba para im poner sanciones a las personas físicas «cuando 
la legislación de la au toridad  rem itente  prevea dicho tipo de sanciones 
en relación con las infracciones de los arts. 81 u 82 del T ratado  o, si 
no es ése el caso, cuando la inform ación se haya obten ido  respetando 
el mismo nivel de protección de los derechos de las personas físicas

47 El considerando 15 del Reglamento 1/2003 anticipa la idea de esta Red cuando señala que 
«conviene que la Comisión y las autoridades de competencia de los Estados miembros formen con­
juntamente una red de autoridades públicas que apliquen las normas de competencia comunitarias 
en estrecha cooperación». La Red se pergeña luego en el art. 11 del Reglamento, que articula 
un sistema de colaboración entre las autoridades nacionales de competencia y la Comisión, ins­
trumentado principalmente a base de un intenso intercambio de información.

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

49 Joint Statement o f  Che Council and the Commission on Che Functioning o f  Che Network ofC om -  
petition Authotities, Doc. 15435/02, a d d  1, d e  10 d e  d i c i e m b r e  d e  2002.
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que el que establecen las normas nacionales de la autoridad receptora. 
Sin embargo, en este caso, la información intercambiada no podrá ser 
utilizada por la autoridad receptora para imponer penas privativas de 
libertad».

En evitación de que las autoridades se “pisen” unas a otras los casos, 
o se solapen en la resolución de los mismos, el art. 13 del Reglamen­
to 1/2003 establece que, cuando la Comisión 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 será motivo suficiente 
para que las demás suspendan su propio procedimiento o desestimen 
la denuncia, desestimación que también podrá hacerse cuando la conducta 
haya sido ya tratada por otra autoridad de competencia.

Para salvaguardar la seguridad jurídica de las empresas, se establece 
que la asignación de cualquier asunto, que habrá de hacerse en un plazo 
no superior a tres meses, deberá de seguir un curso previsible, a cuyos 
efectos la Comisión preparará una Comunicación que sirva de guía.

El criterio general de asignación es que cada caso corresponderá 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, deberá ocuparse una sola autoridad, particularmente si los autores 
de la conducta están domiciliados en el mismo Estado miembro y sus 
efectos se producen sólo en el mismo. No obstante, cuando los efectos 
se proyecten en más de un Estado miembro, las autoridades respectivas 
deberán ponerse de acuerdo en cuál de ellas se ocupa del caso y, si el 
acuerdo no es posible, las autoridades deberán coordinarse y designar 
a una de ellas como principal50.

En cuanto a la asignación de casos en favor de la Comisión, la citada 
«Declaración» considera que la misma se encuentra “mejor situada” en 
los siguientes supuestos: a) La conducta afecta a más de tres Estados 
miembros, b) La conducta está relacionada con disposiciones comuni­
tarias que pueden ser aplicadas en exclusiva o mejor por la Comisión.
c) El interés comunitario aconseja que se adopte una decisión comunitaria 
para desarrollar la política de competencia, d) Para garantizar una apli­
cación efectiva de los arts. 81 y  82 del Tratado c e .  En todo caso, el apar­
tado 6 del art. 11 del nuevo Reglamento —como más arriba se ha indi­
cado— otorga a la Comisión la facultad de recabar los casos para sí, 
aunque el apartado 3 del art. 35 del propio Reglamento restrinja esta 
potestad de la Comisión a los casos que se encuentren en sede de las 
autoridades administrativas o en las judiciales que actúan como auto­
ridades nacionales de competencia.

50 Esta manera tan poco precisa de asignación de asuntos entre las autoridades nacionales 
no trabaja en beneficio de la seguridad jurídica desde luego y ha creado cierta inquietud entre 
los abogados que parece justificada. Ver, en este sentido, M a r t ín e z  L a g e  (2003b, p. 4).
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Como perspicazm ente se ha advertido51, el apartado 4 del art. 35 
establece una excepción al principio general que puede ser de aplicación 
al caso español, que tiene institucionalm ente separada la instrucción (Ser­
vicio de D efensa de la Com petencia) y la resolución (Tribunal de Defensa 
de la Com petencia) de los expedientes. La excepción al principio general 
consistiría, en el caso español, en que la Comisión únicam ente podría 
inhibir la actuación del Servicio de Defensa de la Com petencia («incoan­
do ella misma su propio procedim iento»), pero no podría inhibir al T ri­
bunal de D efensa de la Com petencia, una vez en su sede el expediente.

En efecto, el apartado 4 del art. 35 del Reglam ento 1/2003 dice así: 
«Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 y siem pre 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 o tra autoridad específica de “carácter judicial” para la adop­
ción de determ inados tipos de decisiones previstos en el art. 5 del presente 
Reglam ento, la aplicación del apartado 6 del art. 11 sólo afectará a la 
autoridad instructora que, en consecuencia, re tirará su dem anda poniendo 
así fin efectivo al procedim iento nacional ante la autoridad judicial cuando 
la Comisión incoe su propio procedim iento».

C iertam ente, el Tribunal de Defensa de la Com petencia no es una 
autoridad de “carácter judicial” stricto sensu. Estimamos, sin embargo, 
que puede considerarse al mismo incluido en el supuesto del apartado 4 
del art. 35 del Reglam ento al concurrir en nuestro Tribunal de Defensa 
de la Com petencia la facultad de adoptar las decisiones previstas en el 
art. 5 del Reglam ento y haber sido reconocido su carácter de “órgano 
jurisdiccional” por el Tribunal Superior de las Com unidades Europeas, 
si bien lo fue a los efectos de p lantear cuestiones prejudiciales conforme 
al art. 234 del T ratado c e  52.

I . A u m e n t a n  l a s  p o t e s t a d e s  d e  l a  C o m i s i ó n

El Reglam ento 1/2003 extiende los poderes de investigación de la 
Comisión, pudiendo destacarse en tre las principales novedades en esta 
m ateria las siguientes: a) La Comisión podrá recabar declaraciones 
(art. 19), si bien con la aceptación de la persona física o jurídica afectada. 
b) La Comisión podrá inspeccionar, adem ás de los propios de la em presa, 
los domicilios y vehículos particulares de los em presarios, adm inistradores 
y otros miembros del personal (art. 21), así como precintar tem poralm ente 
los mismos, aunque contando con m andato del juez nacional, quien apre­
ciará la proporcionalidad de las medidas, tom ando en consideración los

51 M a r t ín e z  L a g e  (2 0 0 3 b , p. 5 ).
52 Así, en la Sentencia Dirección General de Defensa de la Competencia v.v. Asociación Española 

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 cuestión prejudicial planteada por el Tribunal de Defensa 
de la Competencia español. Ver, en este sentido. P a sc u a l  y  V ic e n t e  (2002a, p. 332).
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motivos de sospecha de la infracción, su gravedad, la naturaleza de la 
participación en la misma de la empresa en cuestión y la probabilidad 
de encontrar documentos incriminatorios. El juez nacional no podrá 
poner en cuestión, sin embargo, la necesidad de proceder a la inspección 
ni exigir que se le facilite la información que conste en el expediente 
de la Comisión, reservándose al Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas el control de la legalidad de la decisión de la Comisión 
(art. 20.8).

También las sanciones que puede imponer la Comisión se ven modi­
ficadas en el Reglamento 1/2003, aunque en aspectos concretos que res­
petan los criterios generales anteriores. Así, mientras se mantiene en el 
10 por 100 del volumen de negocios total del ejercicio anterior el límite 
de las multas sancionadoras, se establece en el 5 por 100 del volumen 
de negocios medio diario el límite para las multas coercitivas, frente al 
anterior rango de 50-1.000 euros diarios por obligación incumplida. Tam­
bién se modifica el nivel de las multas por no colaborar con la Comisión 
durante la instrucción 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 Comisión para, en determinadas circunstancias, imponer 
multas de este carácter a las asociaciones de empresas de hasta el 1 por 
100 del volumen de negocios del año 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 órganos de gobierno54, con el límite para cada una del 10 por 
100 de su respectiva cifra de negocios del ejercicio anterior (apartado 4 ) 55.

J . C o m u n i c a c io n e s  a c l a r a t o r i a s

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

53 G alán C o ro n a  (2003 , p . 515 ).
54 Quedan relevadas de esta responsabilidad las empresas asociadas miembros de los órganos 

de gobierno que demuestren que no han aplicado la decisión constitutiva de infracción tomada 
por ésta y que o bien ignoraban su existencia o se distanciaron activamente de ella antes de que 
la Comisión iniciara la investigación del caso (párrafo 4  del art. 23 .4  del Reglamento).

35 G alán C o ro n a  (2003 , p. 5 1 6 ) hace, a este respecto, una puntualización sagaz: «Siendo la 
aludida responsabilidad de las empresas miembros de la asociación (pertenecientes a los órganos 
de gobierno) el resultado de la normativa comunitaria, habrá de atenderse a la específica naturaleza 
jurídica de la asociación 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 asociación 
y, en su caso, los demás miembros de ésta».
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interesadas a presentar sus com entarios en el plazo de un mes, así como 
que recabe la opinión del Comité consultivo en m ateria de prácticas res­
trictivas y de posiciones dominantes.

En este sentido, la Comisión hizo públicas en octubre de 2003 dos 
comunicaciones de gran interés. U na, m ediante la que invita a enviar 
com entarios sobre el proyecto —que se adjunta— de Reglam ento (CE) 
de la Comisión relativo a sus procedim ientos con arreglo a los arts. 81 
y 82 del T ratado c e  56 y, otra, por la que se invita a presentar com entarios 
sobre los siguientes proyectos — adjuntos— , de comunicación de la Com i­
sión 57:

1. Proyecto de Comunicación de la Comisión sobre cooperación en 
la Red de A utoridades de Competencia.

2. Proyecto de Comunicación relativa a la cooperación en tre la 
Comisión y los órganos jurisdiccionales de los Estados m iembros de la 
u e  para la aplicación de los arts. 81 y 82 del T ratado c e .

3. Proyecto de Comunicación de la Comisión sobre la tram itación 
de denuncias por parte de la Comisión al am paro de los arts. 81 y 82 
del T ratado c e .

4. Comunicación relativa a las orientaciones inform ales sobre cues­
tiones nuevas relacionadas con los arts. 81 y  82 del T ratado  c e  que surjan 
en asuntos concretos (cartas de orientación).

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

6. Proyecto de Com unicación-Directrices relativas a la aplicación del 
apartado 3 del art. 81 del Tratado.

En la fecha de redacción de estas páginas (marzo de 2004), al parecer 
la Comisión está preparando otros proyectos de com unicaciones sobre 
compromisos de com portam iento y estructurales en el m arco de los 
arts. 81 y 82 del T ratado c e  y sobre em presas en participación de pro­
ducción sin “plenas funciones” que, por ello, están fuera del control de 
concentraciones pero, por lo mismo, sujetas al art. 81 del Tratado.

6. EFECTOS PREVISIBLES D EL R EG LA M EN TO  1/2003
EN ESPAÑA

Como decíamos al principio de este trabajo, el Reglam ento 1/2003 
revoluciona el sistema de control de conductas en la Com unidad Europea, 
lo que acabará afectado a la política de com petencia particular de cada 
Estado miembro. Además, las autoridades nacionales de com petencia y

56 «Comunicación de conformidad con el art. 33 del Reglamento (CE) núm. 1/2003 del Consejo, 
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas de competencia previstas en 
los arts. 81 y 82 del Tratado», d o c e , núm. C 243/03, de 10 de octubre de 2003, pp. 3-9.

51 «Comunicación por la que invita a terceros a presentar comentarios sobre los proyectos 
de comunicación de la Comisión (citados arriba)», d o c e , núm. C 243/04, de 10 de octubre de 2003, 
pp. 10-79.
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los jueces habrán de acometer nuevas tareas, y las empresas tendrán que 
asumir responsabilidades que antes, en el sistema de notificación/auto­
rización, podían trasladar a la Comisión. En fin, incluso la naturaleza 
del asesoramiento profesional en materia de competencia cambia con 
el nuevo sistema, pasando a desempeñar un papel primordial en el mismo 
el análisis económico. El cambio afectará ampliamente, por ello, a los 
agentes públicos y privados de todos los Estados miembros, involucrados 
en asuntos que tengan que ver con la competencia y el comercio interior 
en el mercado común. España particularmente se verá afectada. Las 
siguientes reflexiones se proponen barruntar cómo.

A. E f e c t o s  e n  l a  l e g is l a c ió n  d e  c o m p e t e n c i a

La norma básica que configura el Derecho español de la competencia 
en la actualidad es la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com­
petencia (l d c ) 58 —modificada por el legislador en diversas oportunida­
des— 5<), que tiene su antecedente inmediato en la Ley 110/1963, de 20 
de julio, sobre Prácticas Restrictivas de la Competencia 60.

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

Pero, al mismo tiempo que se propone el ejercicio de actualizar el 
Derecho de la competencia español en consonancia con nuestra Cons­
titución, la Ley de Defensa de la Competencia de 1989 se propone tam­
bién la tarea de “europeizar” la norma básica española en esta materia. 
Lo cual se logra bastante bien en la concepción del “control de con­
ductas”. En efecto, los arts. 1 y 6 de la Ley española son casi un calco 
de los arts. 81 y 82 (antes 85 y 86) del Tratado c e , los cuales prohíben, 
respectivamente, las conductas colusorias y las conductas abusivas de posi­
ción 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 l d c  contiene una prohibición por completo extraña 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 público. Pero dejando

58 b o l , de 18 de julio.
w Para m á s  detalle, ver la voz «Derecho d e  la Competencia», en P a s c u a l  y  V i c e n t e  (2002a,

p. 188).
60 b o l , de 23 de julio.
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aparte este casticismo, el enfoque y la concreción de las conductas p ro ­
hibidas es paralelo en una y o tra  normativa, la española y la com un itaria61.

Son tam bién análogos los enfoques prohibición/autorización de ambas 
normativas acerca de las conductas colusorias. En efecto, el apartado 1 
de los arts. 81 del Tratado y  1 l d c  prohíben en ambos casos determ inadas 
conductas, pero luego el apartado 3 del T ratado y  el art. 3 l d c  perm iten 
que se exima de la prohibición a aquellas conductas colusorias que reúnan 
determ inadas características especificadas.

D urante la vigencia del Reglam ento 17/1962, el mecanismo de excep­
ción de la prohibición era tam bién análogo en la norm ativa europea y 
en la española, ya que — en la Com unidad— el Reglam ento 17/1962 facul­
taba en exclusiva a la Comisión para autorizar singularm ente 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 prohibición, m ediante Reglam ento, a toda una 
categoría de conductas que, a su juicio, reunieran los requisitos del apar­
tado 3 del art. 81 del T ratado c e .  Y, paralelam ente, el art. 4 l d c  faculta 
al Tribunal de Defensa de la Com petencia ( t d c )  para o torgar la corres­
pondiente autorización singular a las conductas que, prohibidas por el 
art. 1, reúnan los requisitos del art. 3; y al G obierno, previo in fo rm e62 
del t d c ,  le faculta el art. 5 de la Ley de D efensa de la Com petencia 
para dictar Reglam entos de exención por categorías de la prohibición 
del art. 1.1.

El paralelismo descrito ha quedado roto, sin embargo, con la entrada 
en vigor del Reglam ento 1/2003, puesto que la Com unidad ha cam biado 
la pauta de aplicación del art. 81: la prohibición del apartado 1 queda 
“legalm ente” exenta de prohibición, según el apartado 3, si concurren 
los requisitos que el mismo establece; serán los operadores económicos 
quienes deban asumir la responsabilidad de que sus conductas sean legales 
en estas condiciones y la Comisión, las autoridades de com petencia o 
los jueces nacionales serán quienes — a posteriori, en su caso— habrán 
de com probar que no se ha com etido infracción o que, por el contrario, 
ésta sí ha tenido lugar.

Es decir, m ientras que en la legislación española sigue vigente el sis­
tem a de autorización singular, en la norm ativa com unitaria europea el 
sistema de autorización singular ha sido sustituido por el de excepción 
legal.

La cuestión que cabe plantearse ahora es la siguiente: ¿debe el sistema 
español m antener por mucho tiem po esta im portante diferencia entre 
la aplicación del art. 1 l d c  y  la del art. 81 del T ratado? Estando en el 
telar la reform a europea, recién publicado el Libro Blanco, algún a u to r63

61 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 P a sc u a l  y V ic e n t e  (2000a y 2002b).

62 Obligatorio pero no vinculante.
63 B e n e y t o  (1 9 9 9 ).
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ya decía que la reforma prevista, de llevarse a cabo íntegramente, iba 
a implicar tal conjunto de modificaciones que el resultado sería un nuevo 
Derecho comunitario de la competencia que habría de tener repercu­
siones significativas en los sistemas nacionales de competencia, de tal 
suerte que podría decirse —se afirmaba entonces— que la Comisión, 
con su empeño reformador, estaba diseñando un nuevo sistema de defen­
sa de la competencia a nivel europeo. Creemos que los pronósticos se 
han cumplido y que España no puede hacer oídos sordos a la reforma. 
De hecho, aunque modestamente, ya ha dado algún paso en la dirección 
que marca la reforma europea, aunque no todavía en la asimilación a 
la norma española 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 categorías y autorizaciones singulares, es un hijo natural 
del proceso reformador europeo M.

Es importante, a nuestro juicio, que el legislador español aborde deci­
didamente el cambio de sistema del control de conductas adaptándolo 
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 estaríamos en con­
diciones de suscribir lo dicho por un comentarista de la reforma europea: 
el nuevo Reglamento 1/2003 «podría poner en cuestión la idoneidad e 
incluso legitimidad de la continuidad del vigente sistema de notificación 
en España... (pero) nos inclinamos por el mantenimiento del actual sis­
tema, al menos durante algunos años, hasta que el nuevo sistema comu­
nitario haya demostrado que es mejor que el actual» 65.

B. E f e c t o s  e n  l a s  a u t o r i d a d e s  n a c i o n a l e s  d e  c o m p e t e n c i a

En España, las autoridades nacionales de competencia están definidas 
y reguladas por el Título II de la Ley de Defensa de la Competencia, 
que establece dos órganos, uno de instrucción y otro de resolución. Son 
el Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal de Defensa de 
la Competencia, respectivamente .

El Servicio es parte del Ministerio de Economía, una Dirección G ene­
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 terminación convencional de los procedimientos 
tramitados por las conductas previstas en la Ley de Defensa de la Com­
petencia española, así como llevar a cabo las funciones de cooperación 
entre la Administración española y la Comisión Europea en la aplicación

M Puede verse un estudio al respecto en P ascua l  y V ic e n te  (2003a).
65 M a r t ín ez  L a g e  (2 0 0 3 b , p. 9).
66 Para más detalle, ver la voz «Órganos de defensa de la competencia», en P ascual  y V icen te  

(2002a, pp. 288-289).
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en España de las reglas com unitarias de com petencia. En la práctica, 
esto supone que al Servicio de Defensa de la Com petencia corresponde 
actuar como órgano instructor en los expedientes sancionadores relativos 
a las conductas prohibidas por los arts. 1, 6 y 7 l d c  y — dentro del Régimen 
del Reglam ento 17/1962— por los arts. 81.1 y 82 del T ratado c e , y también 
en los expedientes de autorización singular relativos a conductas pro­
hibidas por el art. 1 de la Ley de D efensa de la Com petencia, pero  incursas 
en los supuestos del art. 3. En el régimen de control de conductas ins­
taurado por el Reglam ento 1/2003 para la Com unidad Europea, al Ser­
vicio corresponderá ahora instruir los expedientes sancionadores por con­
ductas enjuiciables a la luz del art. 81 del T ratado en su integridad y 
del art. 82. Es decir, el Servicio antes no podía en tender del art. 81.3 
del T ratado c e  y, ahora con el Reglam ento 1/2003 en vigor, sí lo hará.

El Tribunal de D efensa de la Com petencia, por su parte, aunque ads­
crito orgánicam ente al M inisterio de Econom ía, ejerce sus funciones con 
plena independencia y som etim iento al ordenam iento jurídico. Es un 
organismo autónom o colegiado com puesto por nueve m iembros al que 
com pete, 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 l d c  y — dentro  del Régimen del Regla­
mento 17/1962— , por los arts. 81.1 y 82 del T ratado c e  o  de autorización 
singular relativos a conductas prohibidas por el art. 1 de la Ley de Defensa 
de la Competencia, pero incursas en los supuestos del art. 3. En el régimen 
com unitario 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 T ratado 
en su integridad y del art. 82. Es decir, como paralelam ente ocurría al 
Servicio por lo que se refiere a la instrucción, el Tribunal, que antes 
no podía en tender del art. 81.3 del T ratado c e , s í  puede hacerlo ahora 
con el Reglam ento 1/2003 en vigor.

Si consideramos que los supuestos de excepción del apartado 3 del 
art. 81 del T ratado y los del apartado 1 del art. 3 de la Ley española 
de Defensa de la Com petencia son los mismos 67, así como que el Servicio 
y el Tribunal —con equipos bidisciplinares de econom istas y juristas, en 
ambos casos— tienen una dilatada experiencia, cada uno en su papel,

67 Será útil ahora recordarlos. El apartado 3 del art. 81 del Tratado c e  hace referencia a las 
conductas «que contribuyan a mejorar la producción o la distribución de los productos o  a fomentar 
el progreso técnico o económico, reserven al mismo tiempo a los usuarios una participación equitativa 
en el beneficio resultante, y sin que: a) 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 1 del art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, por su parte, se refiere a las conductas 
«que contribuyan a mejorar la producción o la comercialización de bienes y servicios, o a promover 
el progreso técnico o económico, siempre que: a) 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 consecución de aquellos objetivos, y c) no consientan a las empresas 
partícipes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos 
o servicios contemplados». Contenidos iguales, pues, como hemos señalado.
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en la aplicación del art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, puede 
fácilmente 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
cación completa del art. 81 del Tratado: el Tribunal de Defensa de la 
Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia están muy acos­
tumbrados a aplicar el análisis económico en un contexto jurídico, en 
procesos permanentes de fertilización cruzada de conocimientos técnicos 
entre los economistas y los juristas que forman sus equipos.

Sí 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 Comisión, como antes 
ya se indicó— al facultarles su art. 15 para presentar «observaciones a 
los órganos jurisdiccionales» sobre cuestiones relativas a la aplicación de 
los arts. 81 y 82 del Tratado.

A estos efectos, conviene hacer algunas consideraciones. La primera 
es que la redacción del art. 15 del Reglamento 1/2003 no ofrece dudas, 
a nuestro juicio, respecto de a quién se otorga esta facultad en España: 
consideramos que es a ambas autoridades nacionales de competencia: 
al Tribunal y al Servicio. La segunda observación es que el art. 15 es, 
sin embargo, confuso respecto a que las observaciones que puedan hacer 
las autoridades nacionales de competencia a los órganos judiciales deban 
referirse sólo 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 órganos jurisdiccionales nacionales por propia iniciativa 
observaciones escritas y verbales, exigiendo «la venia del Tribunal de que 
se trate» para estas últimas, precisa que las autoridades nacionales podrán 
solicitar al órgano jurisdiccional competente que les remita todos los «do­
cumentos necesarios para realizar una valoración del asunto de que se 
trate». ¿Quiere eso decir que no caben las observaciones generales sobre 
casos hipotéticos? La tercera observación 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?; 
¿podría ser el Consejo General del Poder Judicial, pongamos por caso, 
si las observaciones fueran “en hipótesis”? Finalmente, el art. 15 no des­
peja si cabe petición judicial de “observaciones” ¿concretas o abstractas?, 
ni si habría obligación de emitirlas por las autoridades nacionales.

Las cuestiones que acabamos de plantear aconsejarían, 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 acompañamiento 
de los Presupuestos para 2002, modificativo de la Ley 16/1989, introduce 
una disposición adicional única en la Ley de Defensa de la Competencia 
donde se establece que los Juzgados y Tribunales remitirán al Servicio 
de Defensa de la Competencia, simultáneamente a su notificación a las
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partes, copia de las sentencias de aplicación de los arts. 81 y 82 del T ratado 
recaídas en los procedim ientos civiles68.

Es decir, el Servicio de D efensa de la C om petencia se convierte en 
receptor de las sentencias judiciales de aplicación de los arts. 81 y  82 
del T ratado  c e ,  lo que aconsejará crear en su seno una “unidad de aná­
lisis”, que perm ita a nuestras autoridades nacionales de com petencia 
disponer de un m aterial im prescindible para em itir observaciones espo­
rádicas sobre sentencias individuales e inform es periódicos — con las 
correspondientes observaciones— sobre aplicación por los Tribunales 
de los arts. 81 y  82 del T ratado  c e .

En nuestra opinión, y con independencia de que la “unidad de obser­
vación” se inscriba en el Servicio, respondería al espíritu de nuestra legis­
lación de com petencia que de tales “orientaciones” a los órganos juris­
diccionales —ya fueran ocasionales o periódicas— se responsabilizara al 
Tribunal de D efensa de la Com petencia, a cuyo Pleno habría de corres­
ponder su aprobación 69.

C. E f e c t o s  e n  l a  j u d i c a t u r a

Como la Comisión apreciaba en su Propuesta del nuevo Reglam en­
to 1/2003, los órganos jurisdiccionales nacionales ejercen una función esen­
cial en la aplicación de las normas comunitarias de com petencia porque 
«salvaguardan los derechos subjetivos que em anan del Derecho com uni­
tario al pronunciarse sobre los litigios entre particulares». Ciertam ente, 
las autoridades judiciales españolas 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 Reglam ento 17/1962. Pero, como ya se ha dicho 
en estas mismas páginas, esto ha sido así sólo en teoría hasta muy recientes 
fechas, porque el Tribunal Supremo ha estado m anteniendo durante bas­

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

«Disposición Adicional Única. Adaptación al Reglamento ic e ) núm. 1/2003 del Consejo, de 16 
de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 
y  82 del Tratado.— A. efectos del cumplimiento del art. 15 del Reglamento <ce) núm. 1/2003 del 
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas de competencia previstas 
en los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea, los Juzgados y Tribunales remitirán 
al Servicio de Defensa de la Competencia, al mismo tiempo de su notificación a las partes, copia 
de las sentencias recaídas en los procedimientos judiciales civiles de aplicación de los arts. 81 y 82 
del Tratado de la Comunidad Europea a los que se refiere el art. 86 ter de la Ley Orgánica 6/1985, 
de 1 de julio, del Poder Judicial».

No debe desconocerse que la única referencia legal a una relación 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 así: «El Tribunal 
de Defensa de la Competencia podrá, cuando le sea requerido por órgano judicial competente, 
emitir un informe sobre la procedencia y cuantía 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 com o consecuencia de aquéllas».
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tante tiempo una línea jurisprudencial limitativa para el ejercicio de esta 
facultad por los Tribunales ordinarios70. Y es además significativo que, 
en una de sus sentencias limitativas de hace apenas cinco añ o s71, 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 órganos de la jurisdicción civil», sino únicamente 
por el Tribunal de Defensa de la Competencia. No puede calificarse de 
aventurada la hipótesis según la cual nuestro alto Tribunal pensara eso 
entonces conociendo que la formación de los jueces españoles —de muy 
elevado nivel en el ámbito jurídico—  es generalmente muy limitada o nula 
en el ámbito del análisis económico, que tan necesario es para poder apre­
ciar fundadamente las infracciones de los arts. 81 y 82 del Tratado, máxime 
si, como ocurre en España, los jueces civiles españoles no disponen de 
equipos permanentes de asesoramiento económico.

La realidad, sin embargo, es que, sin que estas limitaciones de cono­
cimiento y asesoramiento hayan sido superadas, los jueces españoles han 
de aplicar al día de hoy plenam ente los arts. 81 y 82 del Tratado c e , 
según el régimen del Reglamento 1/2003, que les lleva a tener que pro­
nunciarse —ahora por prim era vez— sobre cuestiones tan ajenas a su 
formación y a su disposición de asesoramiento como las relativas a si 
una conducta colusoria anticompetitiva —y debe apreciar el juez que sí 
lo es—, que estaría prohibida en principio, es susceptible de no incurrir 
en la prohibición porque contribuye a m ejorar la producción o la dis­
tribución de los productos o a fom entar el progreso técnico o económico. 
Esto es sólo un ejemplo y no, por cierto, de los más complejos que pueden 
ponerse72.

Ciertamente a la judicatura española, como a las demás, este tipo de 
reto vinculado a la necesidad de un cierto conocimiento de la ciencia eco­
nómica se le viene planteando desde hace tiempo y el Reglamento 1/2003 
no hace más que agravar una deficiencia ya existente antes. También es 
verdad que se viene intentando dar respuesta al reto, aquí y en los demás 
países, desde hace tiempo, aunque de manera muy limitada y tímida. La 
creación de los Juzgados de lo Mercantil en España responde precisamente 
a la necesidad de atajar el problema que venimos comentando. Pero valdría 
la pena reflexionar sobre si lo hecho es bastante. Me consta que nuestro 
Consejo del Poder Judicial está preocupado por la necesidad de cono­
cimiento económico de los jueces y que acertadam ente ha puesto en m ar­
cha alguna iniciativa para lograrlo. Aplaudámoslo, pero sin dejar de 
interrogarnos sobre si no ha llegado la hora de incorporar a los programas 
de las oposiciones a la judicatura una sección bien pensada de temas de

" Como más arriba se apuntó, de esta evolución jurisprudencial del Tribunal Supremo da cuenta 
la voz «Exclusividad del Tribunal de Defensa de la Competencia», en nuestra obra P a sc u a l  y V ic e n te  
(2002a, p. 217).

71 Sentencia United International Pictures/Salsa Hermanos, de 4 de noviembre de 1999.
72 Se ha sugerido [R. S al v a d o r  R o ld á n  (2003)] que las nuevas funciones que el Reglamen­

to 1/2003 otorga a los jueces nacionales van a estimular la presentación ante ellos de reclamaciones 
por daños y perjuicios. Esta es, sin embargo, una hipótesis que nos parece aventurada.
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Econom ía. N o conviene ignorar que p robab lem en te  haya en  estos m om en­
tos ya una m asa crítica suficiente de licenciados que lo son a la vez en 
D erecho y Econom ía, com o p ara  pensar en  crear un cuerpo  de opositores 
con el perfil dob lem ente juríd ico-económ ico necesario , aunque quizá 
habría que revisar el sistem a de incentivos p ara  que un joven universitario  
licenciado en D erecho y en E conom ía se disponga a p repararse  p ara  ser 
juez, asum iendo los costes de oportun idad  de dedicaciones profesionales 
alternativas.

C on todo , hay que decir que el legislador español no  ha perm anecido  
im pasible an te  los nuevos hechos, sino que, p o r el con tra rio , ha hecho 
algo in te resan te  a co rto  plazo: la Ley O rgánica 8/2003, p o r la que se 
m odifica la Ley O rgán ica 6/1985 73, en  su art. 2.7, añade  un  nuevo art. 86 
te r  a esta  ú ltim a, cuyo ap a rtad o  2 d ispone: «Los Juzgados de lo M ercantil 
conocerán , asim ism o, de cuan tas cuestiones sean com petencia  del o rden  
jurisdiccional civil, respecto ... f )  D e los p roced im ien tos de aplicación de 
los arts. 81 y 82 del T ra tad o  de la C om unidad  E u ro p ea  y de su D erecho  
derivado». M ejor p ara  estos asun tos un ju ez  de lo m ercan til que uno 
cualquiera , desde luego.

C reo, sin em bargo, que no  es bastan te . E n tre  mi p ro p u esta  p a ra  el 
largo plazo — E conom ía en los p rogram as de oposiciones a la ju d ica tu ra—  
y esta  m edida p ara  el co rto  — reservar ciertos asun tos que exigen co n o ­
cim iento  económ ico a los jueces m ercan tiles— , sería  aconsejable  asim ilar 
lo hecho p o r el T ribunal de  Justicia y el T ribunal de P rim era  Instancia  
de la U nión E u ro p ea  — fu n d am en ta lm en te  en  cuan to  a do tación  a los 
jueces de equipos p erm an en tes  b idiscip linares de aseso ram ien to— , p ara  
haber logrado d ic tar unas sen tenc ias que son — tam bién  en lo eco n ó ­
m ico—  de una calidad adm irable .

D. E f e c t o s  e n  l a s  e m p r e s a s

La aplicación del R eg lam en to  1/2003 va a te n e r  una incidencia muy 
no tab le  en  las em presas, p a ra  las cuales el nuevo régim en significará m ás 
libertad  de actuación , p ero  s im u ltáneam en te  un cam bio de escala im p o r­
tan te  en  el nivel de responsab ilidad  de sus directivos.

A ntes, con el R eg lam en to  17/1962, si a la dirección de una em presa  
se le ocurría  llevar a cabo u na  acción co n ce rtad a  con o tras , le bastaba 
p ara  ac tu ar d en tro  de la legalidad con consu lta r a su asesor ju ríd ico  en 
antitrust, ya fuera  in terno  o ex terno . E l experto  legal advertiría  en tonces 
a su consu ltan te , si fuera  el caso, acerca de  la proh ib ición  que h ip o té ­
ticam ente pod ía p esar sobre d icha conducta , en v irtud del art. 81.1 del 
T ra tad o  (o del art. 82, si la conducta  fu era  susceptib le de ser considerada 
abusiva de una posición de dom inio).

73 Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la R eform a Concursal, por la que se m odifica la 
Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial ( b o e , de 10 de julio, pp. 26901 ss.).



LA NUEVA POLÍTICA COM UNITARIA EUROPEA DE CONTROL 151

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, aconsejaría al director notificar la 
conducta a la Comisión a fin de obtener de ella una certificación negativa. 
Si tal certificación fuera conseguida, la empresa podría llevar a cabo la 
prevista conducta sin miedo a ser inculpada. Con una solicitud de auto­
rización singular para la conducta en cuestión, estaba en condiciones de 
ver su conducta exonerada de la prohibición siempre que fuera capaz 
de acreditar ante la Comisión que, aun siendo la conducta de las pro­
hibidas por el art. 81.1, concurrían en la misma las condiciones estable­
cidas en el art. 81.3 del Tratado. Obtenida la autorización singular, la 
empresa quedaba libre de actuar sin tem or a inculpación; por el contrario, 
habría de desistir en su conducta si la Comisión le denegara la auto­
rización singular solicitada.

Esta forma de actuar perm itida por el Reglamento 17/1962, aunque 
polietápica y procedimentalmente compleja, hacía posible que la dirección 
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 Comisión.

Pero el Reglamento 1/2003 ha cambiado por completo las reglas de 
juego, como reiteradam ente venimos diciendo. Ahora ya no caben las 
notificaciones ni las solicitudes de autorización singular que antes podían 
hacerse a la Comisión. En el nuevo régimen, la dirección de la empresa 
deberá evaluar, en todos sus procesos de toma de decisión 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 características compensatorias como el previsto en el art. 81.3 del T ra­
tado. Hecho el correspondiente balance por la dirección de la empresa, 
ésta habrá de asumir —sin posibilidad de consulta a autoridad alguna— 
la responsabilidad plena de sus actos, y el riesgo de que su apreciación 
no coincida con la que posteriorm ente pudiera hacer la Comisión, 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 em pre­
sarial en cuestión.

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 producción o la distribución de los productos o a fom entar 
el progreso técnico o económico, y reserve al mismo tiempo a los usuarios 
una participación equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) 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 trate».

En esto consistirá el ejercicio de responsabilidad empresarial: en eva­
luar si en cada proceso de decisiones concurren todas esas circunstancias.
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A  mí me parece, con todos mis respetos a opiniones que pueda haber 
en contrario, que el problem a que se le viene encima al em presario o 
al directivo em presarial como consecuencia del cambio de régimen no 
se resuelve contratando buenos abogados. C ontratar buenos abogados 
ayudará, pero nada más que eso. Lo que el nuevo sistema impone es 
un cambio de mentalidad en el em presario m ediante el cual se dote de 
una sensibilidad en m ateria de política de com petencia del que hoy en 
general se carece. Con esa nueva sensibilidad, tendrá conciencia de que, 
cuando diseñe sus árboles de decisiones, habrá de evaluar, de cada posible 
curso de acción, no sólo sus consecuencias societarias, tributarias, labo­
rales o medioambientales, como venía haciendo hasta ahora. D otado de 
esa nueva sensibilidad, sabrá que en adelante deberá evaluar también 
las consecuencias de sus decisiones en términos de respeto a la legislación 
de competencia.

Y es a partir de esta tom a de conciencia y adquirida esa nueva sen­
sibilidad cuando el recurso al buen asesor jurídico cobrará todo su sentido. 
Pero, hasta llegar a este momento, el em presario habrá de descartar diver­
sos cursos de acción sin mucha ayuda exterior a la línea. Por eso es urgente 
que el em presario mismo y sus colaboradores más directos — es decir, 
todos los miembros del equipo directivo en una em presa grande o media 
de nuestro tiempo— se preparen en esta m ateria urgentem ente, no para 
ser unos expertos en análisis económico o jurídico de la competencia, 
sino para saber cuándo y sobre qué deben pedir el asesoram iento técnico 
a profesionales especializados de dentro y de fuera de la em presa. Hoy 
todo responsable em presarial sabe que, una vez imaginados por él y su 
equipo diversos cursos de acción 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 parám etro más de su posible decisión, las consecuencias probables 
en la competencia que las mismas van a producir.

E .  E f e c t o s  e n  e l  a s e s o r a m i e n t o  e s p e c i a l i z a d o

La preem inencia que el asesoram iento preventivo de carácter eco­
nómico cobra respecto del tradicional asesoram iento jurídico en materia 
de competencia —característico aunque no muy frecuente tam poco por 
desgracia— es una característica destacada del proceso de reform a de 
la política comunitaria de com petencia puesto en marcha por la Comisión 
hace ya algunos años y del que es pieza principal el nuevo Reglam en­
to 1/2003. Algún com entarista ha destacado incluso como el mayor mérito 
de la reforma de la política de com petencia com unitaria el hecho de 
que el nuevo enfoque implica que el análisis económico pasa a desem ­
peñar un papel muy relevante en el control de conductas que no tenía
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en el enfoque anterior, que se basaba casi exclusivamente en examinar 
el cumplimiento de unos requisitos jurídico-formales 74.

En vigor el nuevo Reglamento 1/2003, cada empresario habrá 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 analíticos que son prácticamente desconocidos de los equi­
pos internos de asesoramiento de las empresas, y están poco presentes 
y fragmentados en el mercado de asesoramiento empresarial externo en 
materia de competencia. Es decir, en las empresas no hay equipos híbridos 
de economistas y juristas que asesoren a la Dirección en materia de com­
petencia, que van a ser muy necesarios sobre todo en las grandes cor­
poraciones; ni tampoco hay en España todavía —y, sin embargo, ya empie­
za a haberlos en otros países de la Comunidad Europea— gabinetes para 
el asesoramiento externo de las empresas en m ateria de competencia 
de composición profesional mixta, con abogados y economistas. Los tra­
dicionales gabinetes de asesoramiento externo en la materia son, por aho­
ra en España, de un lado, los bufetes de abogados —algunos muy buenos 
en Derecho de la competencia— y, de otro lado, gabinetes únicamente 
económicos. Pero el fecundo mestizaje propio de estructuras anfibias, 
posible sólo con composiciones profesionales mixtas, de las que nuestro 
Tribunal de Defensa de la Competencia, cuyo Pleno integran juristas y 
economistas, ha sido desde hace años un anticipado a su tiempo, está 
todavía ausente en la realidad profesional española, 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 
política de competencia. Hoy, desgraciadamente, no tienen cómo ni dón­
de. Un nuevo mercado de formación pone en marcha la reforma: la for­
mación en política de la competencia de los directivos empresariales. O tra 
dirección 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 tamaño espe­
cialistas en competencia siquiera sea al nivel de saber asesorar sobre el 
asesoramiento externo necesario. Y, finalmente, el asesoramiento externo 
también se verá afectado por la reforma. Ya lo hemos dicho: están con­
tados los días en que el asesoramiento legal especializado en materia 
de competencia pueda seguirse prestando, como hasta ahora, desde gabi­
netes externos únicamente jurídicos o sólo económicos. La composición 
profesional mixta —de juristas y economistas— que tienen las autoridades 
nacionales desde hace tiempo en todos los países se acabará imponiendo 
por la fuerza de los hechos en los gabinetes que asesoren externamente

74 A r r u ñ a d a  (2002, pp. 51-52).
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a las em presas en m ateria de com petencia en España, como ya lo están
em pezando a hacer en los demás países de la U nión Europea.
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