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El 1de mayo de 2014, el Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo, de 16
de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas de competencia
previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado CE 1,y con ¢l la llamada moderni-
zacion de la aplicacion de las normas de competencia de la Union Europea
(UE), cumplié diez afios de su entrada en vigor.

Con tal motivo la Comisién Europea elabord un informe al Parlamento
y al Consejo de la UE sobre esos diez afios en la aplicacion de las normas
de competencia de la UE, bajo dicho marco, que publico en julio de 2014.

El informe realmente lo componen la Comunicacidon, Ten years ofAn-
titrust Enforcement under Regulation 1/2003: Achievements and Future
Perspectives?2 dirigida al Parlamento y al Consejo, acompafiada de dos
documentos de trabajo (Commission staff working documents), que abun-
dan y aportan datos sobre las afirmaciones realizadas en la Comunicacion,
Tenyears ofAntitrust Enforcement under Regulation 1/20033y Enhancing
competition enforcement by the Members States’competition authorities:
institutional and procedural issues4.

En la introduccion de la Comunicacion, la Comision establece dos puntos
bésicos de su informe, para que sean contemplados conjuntamente. Estos
son: Los hechos que constatan la realidad de la aplicacién publica de las
normas de competencia de la UE, y determinados aspectos clave —aspectos
institucionales y procedimentales— de las Autoridades de Competencia de
los EEMM (ANCs) que, para la aplicacion de dichas normas, deberian re-
forzarse.

No es el primer informe que la Comision elabora sobre el Reglamen-
to 1/2003. En 2009, segun lo establecido en el art. 44 de dicho Reglamento,

1 Actualmente arts. 101 y 102 del Tratado Fundacional de la Unién Europea (TFUE).

2 http://ec.europa. eu/competition/antitrustAegislation/antitrust_enforcement_10_years_en.pdf.
http://ec.europa.eu/competition/antiirustAegislation/swd_2014_230_en.pdf.

4 http://ec.europa.eu/competition/antitrustAegislation/swd_2014_231_en.pdf.


http://ec
http://ec.europa.eu/competition/antiirustAegislation/swd_2014_230_en.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrustAegislation/swd_2014_23l_en.pdf

236 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

la Comision publico en abril su primer informe, como una Comunicacion al
Parlamento y al Consejo de la UES5,junto con un documento de trabajo6. En
las conclusiones, la Comisidon se felicitaba, por el cambio significativo en
la aplicacién de las normas de competencia, que habia permitido reforzar la
competitividad en sectores claves de la economia, y por el éxito de la Red
de Autoridades de Competencia (ECN), tanto en la cooperacion, como en
la coherencia de las decisiones en aplicacién de las normas de competencia
en dicho marco, a las que llama «law ofthe land» en la UE.

No obstante, en la ultima conclusion del informe, hace brevemente refe-
rencia, a determinados temas destacados en el informe como deficiencias, o
al menos temas a mejorar, como base para evaluar una posible reforma del
Reglamento o del sistema implementado.

Entre dichos temas, algunos se centran en reforzar o mejorar deter-
minados poderes de la Comisién, como por ejemplo el de contemplar la
imposicion de sanciones en caso de falsedad en declaraciones art. 19, la
desestimacion de denuncias —en casos que no forman parte de prioridades
de la Comisién—, y el procedimiento en la aplicaciéon de multas coercitivas
—segun art. 24—.

Otros temas hacen referencia también al resto de Autoridades de Com-
petencia (ANCs) de la ECN, como la posible mejora del Programa Modelo
de Clemencia, y una posible revision de los limites al intercambio de infor-
macion que pueda dar lugar a procesos penales, tanto en la ECN como en
procesos de cooperacion internacional y de aplicacion privada.

Y finalmente otros, que solo hacen referencia a las ANCs, como, diver-
gencias entre los sistemas de las ANCs —para la aplicacion de los arts. 101
y 102 del TFUE— tales como las multas, las sanciones penales, la respon-
sabilidad de los grupos de empresas y de las asociaciones de empresas, la
sucesion de empresas, los plazos de prescripcion, el grado de prueba, la fa-
cultad de imponer remedios estructurales y la capacidad de las Autoridades
de Competencia de los EEMM para establecer formalmente prioridades de
aplicacion.

En contraste con lo destacado, como temas para mayor estudio y mejora
en el informe de 2009, la Comisidén, en su reciente informe sobre los diez
afios del Reglamento 1/2003, dedica uno de los dos documentos de acom-
pafiamiento exclusivamente a destacar las posibles mejoras necesarias para
seguir adelante, pero todas ellas centradas en elementos procedimentales y
de disefio institucional de las ANCs.

Este articulo pretende dar una vision general del citado informe, que
resume la aplicaciéon del Reglamento 1/2003 —por tanto de los arts. 101 y
102 TFUE— durante diez afos desde su entrada en vigor, por parte, tanto
de la Comision, como de las ANCs, de sus logros y de sus aspectos a me-

5 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52009DC0206& from=EN.
6 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:520095SC0574& from=EN.
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jorar. Serd en esa parte del informe, relativa a las propuestas para seguir
adelante, en la que este articulo centre su atencidén, pasando antes por una
descripcion del ambito donde se detectan dichas posibles mejoras, que nos
permita valorarlas mejor.

No se tratara en este articulo el tema de la aplicacion privada que, no
obstante, el informe si trata aunque no con mucho detalle.

1. EVOLUCION NORMATIVA EN ESTOS DIEZ ANOS:
PREDICTIBILIDAD DEL SISTEMA

El Reglamento 1/2003 introduce un sistema7 de aplicacion completa
y concurrente de las normas de competencia de la UE, arts. 101 y 102 del
Tratado Fundacional de la Unién Europea —TFUE— (antiguos arts. 81 y
82 de Tratado Comunidad Europea), por parte de la Comision Europea y de
las ANCs de los EEMM de la UE.

Conviene recordar que dicho sistema se apoya en el papel de los ope-
radores en el mercado, en cuanto a la autoevaluacion de sus acuerdos y
conductas, dejando a las Autoridades de Competencia la evaluacion expost.

Para facilitar dicha autoevaluacién, asi como el trabajo de las ANCs, la
Comision ya adoptd, a la vez que promulgd el Reglamento 1/2003, una se-
rie de normas tanto procedimentales como sustantivas, que formaron, junto
con el Reglamento 1/2003, el llamado Paquete de Modernizacion8.

Aunque el tema de la evolucion de la normativa en materia antitrust de
la Comision a lo largo de estos diez afios no se trata en un apartado especial
en el informe, una mencion breve de la misma puede completar la situacion
que muestra el informe.

7 Existen otros articulos que describen en detalle dicho sistema en los Anuarios ICO de la Com-
petencia de 2006 y de 2010.

8 — Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién
de las normas de competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado CE.

— Reglamento (CE) 411/2004, del Consejo, por el que se modifica el Reglamento (CE) 1/2003
(DO L 68, de 6 de marzo de 2004).

— Reglamento (CE) 773/2004, de la Comision, de 7 de abril, relativo al desarrollo de los pro-
cedimientos de la Comision con arreglo a los arts. 81 y 82 de Tratado CE (DO L 123, de 27 de abril
de 2004).

— Comunicacién de la Comisién sobre la cooperacién en la Red de Autoridades de Competen-
cia (DO C 101, de 27 de abril de 2004).

— Comunicaciéon de la Comisién relativa a la cooperacion de las Comisién y los 6rganos juris-
diccionales nacionales de los EEMM de la UE, para la aplicaciéon de los arts. 81 y 82 del Tratado CE
(DO C 101, de 27 de abril de 2004).

— Comunicacion de la Comisién sobre la tramitacién de denuncias por parte de la Comision al
amparo de los arts. 81 y 82 del tratado CE (DO C 101, de 27 de abril de 2004).

— Comunicacion de la Comisién relativa a orientaciones informales sobre cuestiones nuevas re-
lacionadas con los arts. 81 y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos concretos (cartas de orientaciéon)
(DO C 101, de 27 de abril de 2004).

— Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los arts. 81 y 82 del
Tratado (DO C 101, de 27 de abril de 2004).

— Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del art. 81 del Tratado (DO C 101, de 27
de abril de 2004).
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Ya han pasado mas de diez afios de la entrada en vigor del Paquete de
Modernizacién. Durante este tiempo, la Comisién ha continuado su revi-
sion de los reglamentos de exencidn por categorias de acuerdos, asi como la
elaboracion y revision de otras normas que facilitan la autoevaluacion por
parte de los operadores economicos de sus acuerdos y conductas, dandoles
mayor seguridad juridica, y orientan también a las ANCs para una aplica-
cion coherente de los arts. 101 y 102 del TFUE.

Sobre acuerdos horizontales, en 2010, la Comision adopté nuevos Re-
glamentos de exencidn por categorias, o relativos a la aplicacion del art. 101,
apartado 3, del TFUE, para acuerdos horizontales de Investigacion y Desa-
rrollo9y de Especializaciénl0 De manera conjunta la Comision revisod sus
Directrices de aplicacion del art. 101 TFUE en acuerdos de cooperacion
horizontal, publicando el documentoll en enero de 2011.

En 2014, tras un proceso de consulta publica, adoptd el texto revisado
del Reglamento de exencion para acuerdos de Transferencia de Tecnolo-
gial2 con la correspondiente revisiéon de las Directrices 3de aplicacion.

Por sectores, habria que mencionar el Reglamento de exencidon por
categoria de acuerdos en el sector de Seguros}4, con su Comunicacionls
aclaratoria, cuya revisién estd en marcha y debe finalizar en 2017, y el de
Consorcios M aritimosl6prorrogado hasta 202017

En acuerdos verticales la Comision publico en 2010 la revision del Re-
glamento de exencidn por categorias de acuerdos Verticales, el Reglamen-
to 330/2010, de la Comisionl§ y sus Directrices19de aplicacion.

Dentro de los acuerdos verticales, el Gnico sector que aiin cuenta con
un reglamento de exencidén por categoria de acuerdos especifico es el de

9 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32010R1217:EN:NOT.

10 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX%3A32010R1218%3AEN %
3ANOT.

1 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52011XC0114(04)&fro
m=EN.

2 http://eur-lex.europa.eudegal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014R0316& from=EN.

B http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52014XC0328(01 )&fro
m=EN.

4 Reglamento (UE) nim. 267/2010, de la Comision, de 24 de marzo, relativo a la aplicacion del
art. 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea a determinadas categorias
de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros (DOUE L 83, de 30 de
marzo de 2010).

15 Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion del art. 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas
concertadas en el sector de los seguros (DOUE C 82, de 30 de marzo de 2010).

16 Reglamento (CE) nim. 906/2009, de la Comision, de 28 de septiembre, sobre la aplicaciéon
del art. 81, apartado 3, del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas con-
certadas entre compaiiias de transporte maritimo de linea regular (consorcios) (DOUE L 256, de 29
de septiembre de 2009).

17 Reglamento (UE) num. 697/2014, de la Comisién, de 24 de junio, por el que se modifica el
Reglamento (CE) nim. 906/2009 en lo relativo a su periodo de aplicacién (DOUE L 184, de 25 de
junio de 2014).

18 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32010R0330& from=EN.

19 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:130:0001:0046:ES:PDF.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32010R1217:EN:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX%3A32010R1218%3AEN%25
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52011XC0114(
http://eur-lex.europa.euAegal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014R0316&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52014XC0328(01
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32010R0330&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:130:0001:0046:ES:PDF

DIEZ ANOS DEL REGLAMENTO 1/2003 239

Reparacion y Mantenimiento de Vehiculos de Motor20. Desde el 1de junio
de 2013, el Reglamento (UE) 330/2010 se aplica también a los acuerdos
verticales relativos a la compra, venta o reventa de vehiculos de motor nue-
vos, al dejar de estar en vigor el antiguo Reglamento (CE) 1400/2002 de
exencion por categoria de los acuerdos verticales relativos a la Compra,
Venta o Reventa de Vehiculos de Motor Nuevos.

Cabe destacar otras reformas en la normativa de competencia de la
UE, que han tenido lugar en este periodo, orientadas a dar una mayor
predictibilidad y transparencia de los procedimientos. Son las Directrices
sobre multas2l publicadas en 2006, el Programa de Clemencia, también
de ese mismo afo, y la Comunicacidén relativa a los acuerdos de menor
importancia (de minimis)22 publicada en 2014 en la pagina web de la
DGCOMP, junto con una Guia23, sobre el concepto «restricciones por ob-
jeto», para aclarar la mencion a las mismas en el texto de la Comunicacion
de minimis.

Una gran novedad en este periodo, en concreto en el afio 2008, fue
la regulacién de las decisiones de settlements o de transaccion, que han
dotado a la Comision de procedimientos mas breves, y a las empresas
de la posibilidad de recibir una reduccién en las multas, que le serian
impuestas, si admiten los cargos que les imputa la Comisién. Dichos pro-
cedimientos se recogen en la Comunicacion sobre el desarrollo de los
Procedimientos de Transaccién24, publicada en julio de 2008 con la co-
rrespondiente modificacion25 del Reglamento de procedimiento 773/2004
para contemplarlos.

No estaria completa la relacion, sobre las principales actuaciones nor-
mativas que la Comision ha llevado a cabo en torno al Reglamento 1/2003
durante estos diez afios, si no hiciéramos mencion a la llamada Directiva de
Dafios26, de 26 de noviembre de 2014, aprobada con posterioridad a la pu-
blicacion del informe, y pendiente de transposicién por los Estados miem-
bros (EEMM), a la fecha de redaccion de este articulo, pero cuya discusion

2 Reglamento (UE) nim. 461/2010, de la Comisién, de 27 de mayo, relativo a la aplicacién del
art. 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias
de acuerdos verticales y practicas concertadas en el sector de los vehiculos de motor (DOUE L 129,
de 28 de mayo de 2010).

21 Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del art. 23, apartado 2, le-
traa), del Reglamento (CE) nim. 1/2003 (DOUE C 210, de 1 de septiembre de 2006).

2 Comunicacién relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia
de forma sensible en el sentido del art. 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (Comunicacion de minimis) (DOUE C 291, de 30 de agosto de 2014).

2B http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/de_minimis_notice_annex_en.pdf.

24 Comunicacion de l1a Comision de sobre el desarrollo de los procedimientos de transaccion con
vistas ala adopcién de decisiones con arreglo a los arts. 7 y 23 del Reglamento (CE) nim. 1/2003, del
Consejo, en casos de cartel (DOUE C 167, de 2 de julio de 2008).

25 Reglamento (CE) nim. 622/2008, de la Comision, de 30 de junio, por el que se modifica el
Reglamento (CE) nim. 773/2004 en lo que respecta al desarrollo de los procedimientos de transac-
cion en casos de cartel (DOUE L 171, de 1de julio de 2008).

26 Directiva 2014/104/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinadas nor-
mas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del
Derecho de la competencia de los EEMM y de la Unién Europea (L 349, de 5 de diciembre de 2014).
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y redaccion ha tenido lugar en el periodo informado. La publicaciéon de la
Directiva también ha llevado a la Comisiéon a modificar, para adaptar sus
procedimientos a dicha norma, su Reglamento de procedimiento 773/2004,
la Comunicacion de Acceso al Expediente, la Comunicacion de Clemencia
y la Comunicacion de Acuerdos de Transaccion.

Como antecedentes de la Directiva cabe comentar la Recomendacion
de la Comisién27 sobre principios comunes aplicables a los mecanismos
de Recurso Colectivo de Cesacion o de Indemnizacion en los EEMM en
caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unidn,
para la cual la Comisidén redacté la Comunicacion para la Cuantificacidon
de Dafios en Materia de Competencia28, que posiblemente revisara tras la
reciente aprobacion de la Directiva de dafios.

En la elaboracion de toda esa normativa —reglamentos, comunicacio-
nes, directrices...— aprobada en dicho periodo, las ANCs han intervenido,
no solo en los Comités consultivos, que al respecto —previos y posteriores
a la consulta publica— celebra la Comision, sino que han podido intervenir
también en los trabajos previos a la redaccion final (incluso en etapas muy
preliminares de discusion sobre el tema) gracias a su participacion en los
distintos grupos de trabajo de la ECN.

Respecto a la Directiva de Dafios, han sido los EEMM los que han
consultado a las ANCs sobre determinados aspectos para la redaccion del
documento, en el ambito de las discusiones en el Consejo. Ademas en la
ECN la comunicacién, liderada por la Comisién, ha sido fluida y se ha
trabajado con las ANCs, entre otros temas, para preservar en el texto de
la Directiva la eficacia de los programas de clemencia, asi como el reco-
nocimiento de las decisiones de las ANCs en aplicacion de las normas de
competencia.

Para finalizar, conviene mencionar el esfuerzo de la Comisiéon para
dar mayor trasparencia a sus procedimientos, manifestado en la redac-
cion y publicacidén de una guia2®— «Rules applicable to Antitrust Enforce-
ment»— que describe el procedimiento interno en aplicacién de las nor-
mas de competencia por la Comisién y recopila toda la normativa antitrust
en vigor. La guia desarrolla determinados aspectos del procedimiento que
no aparecen desarrollados en el Reglamento 1/2003, ni en el Reglamento
773/2004, dando asi publicidad a su procedimiento interno en aplicacién
de las normas de competencia. También consta de una recopilacién de la
normativa antitrust en vigor a 1de julio de 2013 (fecha de publicacion de
la guia).

27 Recomendaciéon de la Comisién, de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes apli-
cables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizaciéon en los EEMM en caso
de violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién (DOUE L 201, de 2 de julio de
2013).

28 Comunicacion de la Comision sobre la cuantificacién del perjuicio en las demandas por dafios
y perjuicios por incumplimiento de los arts. 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (DOUE C 167, de 13 de junio de 2013).

2 http://ec.europa.eu/competitionyantitrustAegislation/legislation.html.
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2. LA PRACTICA DECISORIA: LOGROS DE LA ECN

El informe, con los datos que recoge sobre los trabajos en aplicacion de
las normas de competencia de la UE que ha realizado la Red ECN, resalta
como el Reglamento 1/2003 marca un hito en la aplicacién coherente de las
normas de competencia en toda la Unidén Europea. Gracias a la intervencion
de las ANCs en la aplicacion de los arts. 101 y 102 del TFUE, junto con
la Comision, y en el marco de la ECN, se garantiza a los operadores eco-
némicos y a los consumidores un marco comun y coherente en la practica
decisoria en aplicacion de las normas de competencia a lo largo de todo el
territorio de la UE.

La coherencia en la practica decisoria viene garantizada en el Regla-
mento 1/2003, por la notificacion de la propuesta de decision que deben
hacer las ANCs a la Comisién, al menos 30 dias antes de la adopcidn final.
Esto permite a la Comisiéon hacer sus comentarios, sobre la propuesta de
decision, e incluso retirar la competencia de la ANC sobre el caso si detecta
inconsistencia con la practica decisoria en aplicacion de las normas del Tra-
tado de la UE. Sobre esto ltimo conviene comentar que, a lo largo de estos
diez afios, la Comisién no ha hecho uso de dicha potestad contemplada en
el art. 11(6) del Reglamento 1/2003.

También la coherencia es consecuencia del alto grado de cooperacion
en la Red ECN, entre las Autoridades de Competencia, no solo en el mo-
mento de la decisidn, sino incluso en fases muy anteriores a la adopcion
de una decisiéon. Los casos llevados en la ECN, por sus efectos transfron-
terizos, conllevan mucha cooperacion en el marco de la Red. Cooperacion
cotidiana de intercambio de informacion, de conocimientos, de busqueda
de enfoques comunes, de investigaciones conjuntas, etcétera.

Por otro lado, habria que afiadir que las ANCs también dan su opinidn,
de expertos en competencia, en los casos de la Comision, a través de la
consulta que la Comisioén les hace en los Comités consultivos, celebrados
en el marco del art. 14 del Reglamento 1/2003.

Es decir, los distintos aspectos de la cooperacion en la ECN, dentro el
marco del Reglamento 1/2003 con su Paquete de Modernizacion, han per-
mitido que la aplicacién de las normas de competencia de la UE en estos
diez afos haya sido cuantiosa y coherente.

La practica decisoria, de la Comision y de las ANCs, en el periodo que
va de mayo de 2004 a diciembre de 2013, se recoge con todo detalle por la
Comision en su informe30. En concreto, mas de 780 casos fueron investi-
gados por infraccidon de los arts. 101 y/o 102 del TFUE, correspondiendo
122 a la Comision y 66531 a las ANCs. En dicha actividad ha habido una

30 La Comisién facilita informacion detallada en el staffworking document SWD(2014) 230/2:
http://ec.europa.eu/competition/antitrustAegislation/swd_2014_230_en.pdf.

31 Los datos recogidos en el informe sobre los casos de las ANCs se basan en los documentos
remitidos por estas a la Comisién en cumplimiento de lo establecido en el art. 11(4) del Reglamen-
to 1/2003.
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clara prioridad de perseguir aquellas practicas mas perjudiciales para la
competencia en el mercado y para los consumidores, los carteles. Ademas
se han perseguido abusos de posicion de dominio, fundamentalmente en
mercados liberalizados como la energia, telecomunicaciones, transportes,
consistiendo muchos de ellos en practicas exclusionarias.

Las decisiones contra los carteles han supuesto el 48 por 100 de la prac-
tica decisoria de la Comision, y el 27 por 100 en la practica decisoria de las
ANCs en su conjunto.

Muchos de los casos de carteles han sido detectados, y finalmente re-
sueltos, gracias a los programas de clemencia y a la estrecha cooperacion
que en dicho ambito tienen las autoridades de la ECN.

Otros acuerdos horizontales, han supuesto el 15 por 100 de las decisio-
nes de la Comision y un 19 por 100 de las ANCs en su conjunto.

En acuerdos verticales anticompetitivos, las decisiones de la Comision
han supuesto un 9 por 100 del total, y en el caso conjunto de las ANCs, han
sido un 27 por 100, destacando la fijacion de precios de reventa y formas
anticompetitivas de distribucién exclusiva y compra exclusiva, asi como
restricciones al comercio paralelo.

Sobre los abusos, la Comision ha dedicado un 20 por 100 de sus deci-
siones a combatir esta practica anticompetitiva, tratdndose en su mayoria
de abusos anticompetitivos, un 84 por 100, con cierre de mercado a com-
petidores o limitaciones a la competencia efectiva. Sobre abusos explota-
tivos, el restante 16 por 100, se ha centrado fundamentalmente en precios
excesivos. En el caso conjunto de las ANCs, sus decisiones en aplicacion
del art. 102 TFUE supusieron un 42 por 100 del total de decisiones en apli-
cacion de las normas de competencia de la UE. La mayoria de ellas han
tratado abusos anticompetitivos, un 63 por 100; los casos investigados de
abusos anticompetitivos y a la vez explotativos fueron un 22 por 100; y
unicamente sobre abusos explotativos fueron un 15 por 100.

En cuanto a los sectores, en los que se han centrado las decisiones de la
ECN en estos diez afios, constituyen un amplio rango de productos y ser-
vicios. Cabe destacar que el sector mas investigado, tanto por la Comision
como por las ANCs, ha sido el de industrias basicas y manufactureras, en el
que se han sancionado un buen nimero de carteles. Los sectores reciente-
mente liberalizados también han recabado la atencidn, tanto de la Comision
como de las ANCs, telecomunicaciones, media, energia y transporte, ya que
en general se trata de mercados concentrados con operadores dominantes.

3. EL REGLAMENTO 1/2003 ;LA HERRAMIENTA COMUN
DE LA ECN?

El Reglamento 1/2003 y el llamado Paquete de Modernizacidén, son el
marco legal para la aplicacion de los arts. 101 y 102 del TFUE por parte de
la Comision y de las ANCs y de la cooperacion en la ECN.
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El Reglamento 1/2003 abre la aplicacion completa de las normas de
competencia de la UE a las ANCs, al establecer en su art. 3 la obligada
aplicacion de dichos preceptos en los casos iniciados donde pueda verse
afectado el comercio entre EEMM.

Pero el Reglamento no establece el modelo institucional de las ANCs ni
sus procedimientos y poderes de investigacion/decision ni la potestad san-
cionadora, que quedan regulados por la normativa nacional de cada ANC.

A lo largo de estos diez afios ha habido un cierto grado de convergencia,
de las normativas nacionales de competencia con el Reglamento 1/2003,
en procedimiento y poderes de investigacion, que queda reflejado en los
informes elaborados en el seno de la ECN (en concreto en el grupo de
trabajo ECN Cooperation Issues & Due Process): Investigative Powers3y
Decision Making Powers33, publicados con la aprobacion de los directores
generales (DGs) de la ECN en octubre de 2012.

Pero los informes también han puesto de manifiesto un cierto grado
de divergencia. De hecho dichos informes han sido la base para la elabo-
racion de las llamadas Recomendaciones34 ECN, dirigidas a fomentar la
convergencia de los procedimientos nacionales y poderes de investigacion,
en materia de defensa de la competencia, con el Reglamento 1/2003. Por-
que, apesar de que en estos diez afios las ANCs han procurado que, tanto su
procedimiento, como sus poderes de investigacion converjan con el Regla-
mento 1/2003, el informe deja claro que aun queda mucho por hacer para
que las ANCs actlien con las mismas herramientas que la Comision.

Por otra parte, la convergencia mediante instrumentos de promocion,
como la pretendida con las Recomendaciones de la ECN, sobre determi-
nados poderes de decision o investigacion, no ha llevado a los EEMM a
incluir en sus normativas nacionales de competencia todos los poderes de
decision e investigacion recogidos en el Reglamento 1/2003. Por lo que
dichas Recomendaciones no se han mostrado suficientemente eficaces.

Veremos a continuacién algunos de esos poderes de decision e inves-
tigacion, que el Reglamento ha otorgado o desarrollado para la Comisidn,
pero no para las ANCs, y asi lo comenta el informe sobre su uso en estos
diez afios.

A. TIPOS DE DECISIONES NOVEDOSAS EN EL REcLaMENTO 1/2003

Ademas de las decisiones de prohibicidén, de retirada de exencion y de
medidas cautelares, el Reglamento 1/2003 recoge importantes novedades
con respecto a los tipos de decisiones que la Comision puede adoptar en

3 http://ec.europa.eu/competition/ecn/investigative_powers_report_en.pdf.

3B http://ec.europa.eu/competition/ecn/decision_making powers_report_en.pdf.

34 Las Recomendaciones ECN se describirian con mas detalle al hablar de los documentos publi-
cados por el foro de directores generales.
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aplicacion de las normas de competencia de la UE. Cabe destacar las deci-
siones de compromisos, recogidas en el art. 9, reforzadas por los poderes
sancionadores (multas sancionadoras y multas coercitivas); en concreto la
posibilidad de imponer multas, por el incumplimiento de los compromi-
sos, contemplada en los arts. 23 y 24, refuerza la eficacia de las decisiones
de compromisos. La Comision ha utilizado ampliamente este tipo de de-
cisiones en la resolucion de casos, dictando un total de 33 decisiones de
compromisos en los diez afios de aplicacion del Reglamento 1/2003. A este
respecto también cabria citar la aportacion que a ese tipo de decisiones ha
realizado lajurisprudencia de la UE. En concreto, la sentencia del Tribunal
de Justicia de la UE, que se refiere a la decision de compromisos de la Co-
mision en el caso Alrosa-De Beers, C-441/07. Trata, entre otros, la propor-
cionalidad que deben tener los compromisos3S recogidos en una decisién
basada en el art. 9 del Reglamento 1/2003.

Merece una menciéon el art. 10, que otorga a la Comision el poder de
emitir decisiones declarando la no infracciéon de los arts. 101 y/o 102 del
TFUE por acuerdos o practicas novedosas, llamadas decisiones de decla-
racion de inaplicabilidad, que deben emitirse en caso de que lo requiera el
interés publico de la UE. Durante estos diez afios la Comision no ha emiti-
do ninguna decision en el marco de este articulo. En el informe de los diez
afos de aplicacion, la Comision reconoce que ha recibido solicitudes para
emitir ese tipo de decisiones, pero que no cumplian el requisito, menciona-
do en el considerando 14 del Reglamento, de tratarse de «casos excepcio-
nales que el interés publico requiera». Por otra parte, revela que durante re-
daccion del Reglamento 1/2003 se penso que este articulo serviria también
en caso de que la practica decisoria de una ANC o de un Tribunal nacional
fuera divergente de la de la Comision en un determinado area; finalmente,
reconoce la Comision en el informe, que ese riesgo de divergencia ha sido
totalmente eludido en la préctica, gracias al foro de discusidon, puesta en
comun y fuente de coherencia que ha demostrado ser la ECN.

La Comision ha usado, en el periodo que analiza el informe, el proce-
dimiento para decisiones de settlements36 diseiiado para decisiones san-
cionadoras en carteles, en las que no se elimina el factor disuasorio de las
multas pero, por la aceptacion de los cargos, se obtiene una reduccion en
la multa que incluso puede combinarse con los beneficios de acogerse al
programa de clemencia. Este tipo de decisiones reduce la duracion del pro-

35 El Tribunal declara, en el punto 41 de la sentencia: «La aplicacion del principio de proporcio-
nalidad por parte de l1a Comisiéon en el contexto del art. 9 del Reglamento niim. 1/2003 se reduce a una
verificacion de que los compromisos propuestos responden a las inquietudes de las que ella informé
a las empresas afectadas y de que estas ultimas no han propuesto compromisos menos gravosos que
respondan de un modo igualmente adecuado a tales inquietudes. Al llevar a cabo esta verificacién, la
Comisiéon debe no obstante tomar en consideracion los intereses de terceros».

3 Comunicaciéon de la Comision sobre el desarrollo de los procedimientos de transacciéon con
vistas a la adopcién de decisiones con arreglo a los arts. 7y 23 del Reglamento (CE) num. 1/2003, del
Consejo, en casos de cartel (DOUE C 167, de 2 de julio de 2008) y Reglamento (CE) nim. 622/2008,
de la Comisién, de 30 de junio, por el que se modifica el Reglamento (CE) nim. 773/2004 en lo que
respecta al desarrollo de los procedimientos de transaccion en casos de cartel (DOUE L 171, de 1de
julio de 2008).
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cedimiento y facilita la reasignacion de recursos para investigar un mayor
numero de casos.

En cuanto a las ANCs, sobre la disponibilidad de dictar decisiones de
compromisos, se puede decir que casi todas las ANCs tienen poderes expli-
citos para adoptar ese tipo de decisiones y han hecho uso de ellas. En con-
creto, el 23 por 100 de las decisiones propuestas a la Comision en virtud del
art. 11(4)37del Reglamento 1/2003, en los diez afios que abarca el informe,
fueron decisiones de compromisos. Pero los procedimientos de las ANCs
no son siempre convergentes con el del Reglamento 1/2003 (por ejemplo,
algunas ANCs carecen en su procedimiento de compromisos de potestad
sancionadora suficiente para la obligacion del cumplimiento de los mismos)
por ello la ECN publicé una Recomendaciéon3 dedicada a decisiones de
compromisos, con la finalidad de estimular la convergencia de los procedi-
mientos de las ANCs en este tema con el Reglamento 1/2003.

Sobre las decisiones de no aplicabilidad de los arts. 101 y 102 del TFUE,
establecidas en el art. 10 del Reglamento 1/2003, son potestad exclusiva de
la Comisiéon y no pueden adoptarse por las ANCs. De hecho el art. 5 del
Reglamento 1/2003, que establece el tipo de decisiones que pueden adoptar
las ANCs en la aplicaciéon de los arts. 101 y/o 102 TFUE, declara que en
caso que una ANC: «No acredite que se reiinen las condiciones para una
prohibicién, podra decidir asi mismo que no procede su intervencidén». La
interpretacion de este precepto ha sido aclarada por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en su decision sobre la cuestion prejudicial C-375/09,
Tele 2 Polska39.Y viene a decir que ante una practica no acreditada no pue-
de haber pronunciamiento de una ANC en el sentido de que no ha habido
infraccion de las normas de competencia de la UE, ya que podria supo-
ner una declaracion de inaplicabilidad. Por la claridad de la decision vale
la pena citarla literalmente: «El art. 5 del Reglamento (CE) nim. 1/2003,
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que una autoridad nacional de

37 «A mas tardar 30 dias antes de la adopcion de una decisién por la que se ordene la cesacion
de una infraccion, por la que se acepten compromisos o por la que se retire la cobertura de un regla-
mento de exencién por categorias, las autoridades competentes de los EEMM informaran de ello ala
Comisién. A tal efecto, le proporcionarin una exposicién resumida del asunto y el texto de la decisién
prevista o, en ausencia de esta, cualquier otro documento en el que se indique la linea de accién pro-
puesta. Esta informaciéon podra ponerse también a disposicion de las autoridades de competencia de
los demas EEMM. A instancias de la Comisién, la autoridad de competencia encargada del asunto
debera poner a disposicion de la Comisiéon otros documentos que se hallen en su poder y que sean
necesarios para evaluar el asunto. La informacién facilitada a la Comision podra ponerse a disposicion
de las autoridades de competencia de los demas EEMM. Las autoridades nacionales de competencia
podrin asimismo intercambiarse la informacién necesaria para evaluar el asunto que estén instruyen-
do al amparo de los arts. 81 y 82 del Tratado».

3 http://ec.europa.eu/competition/ecn/ecn_recommendation_commitments_09122013_en.pdf.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 3 de mayo de 2011, Prezes Urzfdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow contra Tele2 Polska sp. z o.0., devenue Netia SA. Peticion de decision
prejudicial: Sqd Najwyzszy, Polonia. Competencia, Reglamento (CE) nim. 1/2003, art. 5, Abuso de
posicion dominante, Competencias de las autoridades de competencia de los EEMM para declarar que
no existe vulneracion del art. 102 TFUE.
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competencia pueda adoptar una decisién por la que se declare que no se
ha vulnerado el art. 102 TFUE cuando, con objeto de aplicarlo, examina si
concurren las condiciones de aplicaciéon de dicho articulo y, a raiz de ese
examen, concluye que no se ha producido una préctica abusiva. 2) El art. 5,
parrafo 2.°, del citado Reglamento es directamente aplicable y se opone a la
aplicacion de una norma juridica nacional que imponga la finalizacion de
un procedimiento de aplicacion del art. 102 TFUE mediante una decision
por la que se declare que no se ha vulnerado dicho articulo».

Al dictar este tipo de decisiones, las ANCs no estdn obligadas a notifi-
car a la Comision, 30 dias antes de su adopcidn, su proyecto de decision.
De hecho la Comision no llega a conocerlas pues no se obliga su notifica-
cidén en virtud del art. 11(4)40. Por otra parte, y en opinién de la Comision,
las ANCs mas proclives a emitirlas podrian ser aquellas que no tienen la
potestad de desestimar denuncias, como herramienta para establecer sus
prioridades en la aplicacion de las normas de competencia, y por tanto han
de entender sobre todas aquellas denuncias que les son presentadas.

Sobre los procedimientos de setllements son pocas ain las ANCs que
disponen de poderes para dictarlas, y no hay datos en el informe sobre las
decisiones de transaccion adoptadas por las ANCs en este periodo.

B. PODERES DE INVESTIGACION NUEVOS O REFORZADOS
POR EL REcLaMENTO 1/2003

El Reglamento 1/2003 otorga a la Comision la posibilidad de decidir
si sus solicitudes de informacién son bajo la forma de simple solicitud, o
directamente como decision formal de cardcter obligatorio, y por tanto con
sanciones por incumplimiento. Otras novedades son la posibilidad de rea-
lizar inspecciones en domicilios particulares y de llevar a cabo entrevistas
(con un cierto caracter interrogatorio —pues se distinguen de las meras
aclaraciones o de las entrevistas en casos de solicitud de clemencia—, pero
siempre voluntarias), asi como precintar y recabar aclaraciones orales e
incluso grabar las respuestas. Las medidas de investigacion de la Comision
se refuerzan en el Reglamento 1/2003 gracias a la potestad sancionadora,
recogida en los arts. 23 y 24.

En cuanto a sanciones por obstruccion a las tareas de inspeccion, cabe
mencionar las tres decisiones sancionadoras que a lo largo de este periodo
ha dictado la Comisién, dos por rotura de precintos4l y otra por manipula-
cion del sistema de almacenamiento de correo electronico de la empresa42

Sobre las inspecciones en domicilios particulares, la Comision confir-
ma su realizacién aunque no recoge mas datos en el informe, solo afiade

40 Véase nota al pie num. 37.

4 COMP/39.326, E.ON Energie AG, Decision de 20 de enero de 2008 y COMP/39.796, Suez
Environnement, Decisién de 24 de mayo de 2011.

£ COMP/39.793, EPH and others, Decision de 28 de marzo de 2012.
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que, dada la sensibilidad de la medida, dichos poderes se han ejecutado de
manera proporcionada a la necesidad y en un nimero limitado de casos.

A lo largo de los diez afios, que abarca el informe, la Comisién solo
refleja una actuacion en virtud del art. 22 (2) del Reglamento 1/2003 —ins-
peccion realizada por una ANC en su territorio, a peticion de la Comision—.
En un tinico caso4 ha solicitado la Comision a dos ANCs que lleven a cabo
una inspeccioén, en su nombre, en sus respectivos territorios. Sin embargo
el equivalente a esta herramienta, prevista en el art. 22(1) del Reglamento
1/2003, para su uso por las ANCs —inspecciones realizadas a peticion de
otra ANC, y posterior intercambio de informacion en virtud del art. 12— ha
sido mucho maés utilizada, aunque el informe no la trata en detalle.

En cuanto a las ANCs, todas disponen de poderes para llevar a cabo ins-
pecciones en aplicacidon de las normas de competencia, pero no todas tienen
todos los poderes necesarios para practicarlas con eficacia. Por ejemplo, al-
gunas ANCs carecen de poderes para inspeccionar domicilios particulares.
Otras ANCs no tienen poderes para precintar, o carecen de poderes sancio-
nadores contra la obstruccidén en las inspecciones, o contra las limitaciones
a la cooperacidon por parte de las empresas inspeccionadas, etcétera.

También conviene mencionar que la posibilidad de establecer priorida-
des en su trabajo, mediante la desestimacidén de denuncias, entre otros por
carecer de interés comunitario, le queda reconocida a la Comision en la Ju-
risprudencia Tribunal de Justicia de la UE44, lo cual permite una asignacion
mas eficiente de recursos.

En el caso de las ANCs, aunque la mayoria pueden fijar prioridades de
actuacion, no todas pueden desestimar denuncias y asi destinar sus recursos
a casos prioritarios.

Estas disparidades, o mejor dicho, para algunas ANCs insuficiencias en
los poderes de investigacion, en comparacion con los establecidos en el Re-
glamento 1/2003, da una idea de la falta de convergencia de las normativas
nacionales con el Reglamento 1/2003. Y son una llamada a la dotacion de
las ANCs con esas herramientas necesarias para la aplicacion de las normas
de competencia de la UE, que si se recogen y desarrollan en el Reglamen-
to 1/2003, pero solo para la Comision.

4. DIEZ ANOS COOPERANDO EN LA APLICACION COHERENTE
DE LOS ARTS. 101 Y 102 DEL TFUE Y EN LA BUSQUEDA
DE LA CONVERGENCIA

Las decisiones en la ECN dictadas en este periodo, fruto del cuantioso
trabajo y de la cooperacidén en dicha red, han disipado los temores que se

4 COMP/39.165, Fiat glass en Franciay Alemania, en febrero de 2005.
4 P.ej., véase Sentencia Tribunal General T 24/90, Automec v. Commission (1992), ECRII 2223
para. 76.
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dieron al inicio de su andadura, especialmente, sobre la aplicaciéon cohe-
rente de las normas de competencia de la UE en un sistema de aplicaciéon
concurrente, en el que intervendrian diversas Autoridades de Competencia.

Desde el arranque de la ECN, las ANCs han tenido en cuenta la juris-
prudencia comunitaria en su practica decisoria asi como la experiencia de
la Comisidn, para la aplicaciéon de las normas de competencia de la UE.
Esto, junto con los intercambios de experiencias y las discusiones y tra-
bajos conjuntos entre los miembros de la ECN en los diversos grupos y
subgrupos de trabajo45 ha posibilitado la coherencia en las decisiones entre
todas las Autoridades de Competencia de la Red.

Ademas ha habido una busqueda activa de la armonizacién de la nor-
mativa nacional con el Reglamento 1/2003, tanto en tipos de decisiones
como en poderes de investigacion, ha sido un tema de trabajo constante en
la ECN, para la mejora del marco de actuacién de las ANCs. Cabe destacar
coémo el foro de los directores generales (DGs), a la cabeza de todos los gru-
pos/subgrupos de la ECN, ha ido adquiriendo un caracter mas estratégico
para cohesionar aun mas el trabajo de la ECN46. Desde 2010 el foro tiene
dos reuniones al afio, discute y elabora el plan de trabajo para cada grupo/
subgrupo de la ECN, y aprueba los documentos que resultan de dicho tra-
bajo.

Sobre armonizacidén/convergencia de normativa nacional con el Regla-
mento 1/2003, los DGs han aprobado y hecho publico, en 2012, la revisién
del Modelo de Programa de Clemencia47.

También en este sentido, en diciembre de 2013, los DGs de la ECN
han aprobado, como documentos de la ECN que podriamos calificar de
instrumentos soft law, las ya mencionadas Recomendaciones (Recommen-
dations on key investigative and decision-making powers)4 enfocadas a
la promocion, ante los legisladores nacionales, para la dotar a las ANC de
unos poderes minimos de investigacion y otros, en las normativas de defen-
sa de la Competencia de las ANCs. Dichas Recomendaciones desarrollan
las siguientes potestades como minimos necesarios para el trabajo eficiente
de una Autoridad de Competencia en la UE: poderes para recabar infor-
macion en formato electrénico y andlisis forense; poderes de investigacion
y sanciones en la ejecucion de inspecciones y solicitudes de informacidn;
poderes para dictar decisiones de compromisos; poderes para el estable-
cimiento de prioridades en el trabajo de las Autoridades de Competencia;
poderes para dictar decisiones de medidas cautelares; poderes para asistir

45 Existe otro articulo que describe en detalle dichos grupos/subgrupos de trabajo de la ECN en
el Anuario ICO de 2010.

46 En el foro de DGs también ha tenido pronunciamientos, mediante declaraciones conjuntas pu-
blicas (Resolutions) —http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.html—, sobre temas relevantes
que necesitaban un posicionamiento claro y tnico de las autoridades de competencia de la UE ante
determinadas situaciones. Cabe destacar, la declaracion sobre la relevancia de las autoridades de com-
petencia en tiempos de crisis de noviembre de 2010 (http://ec.europa.eu/competition/ecn/ncas.pdf).

47 http://ec.europa.eu/competition/ecn/mlp_revised_2012_en.pdf.

48 http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.html.
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de otras Autoridades en inspecciones en aplicacion del art. 22(1) del Re-
glamento 1/2003; y poderes para la imposicién de remedios estructurales.

Estas Recomendaciones dejan claro el alto grado de consenso que exis-
te internamente en la ECN, y cual es el camino para mejorar y ser mas
eficientes en la aplicacion de las normas de competencia de la UE. Pero
en la practica han resultado ser instrumentos demasiado débiles, frente a
tradiciones legales o incluso impedimentos de orden constitucional que
pueden darse en las distintas jurisdicciones nacionales, para modificar las
normativas de competencia nacionales, y asi lo menciona la Comisién en
su informe49.

5. FISURAS EN EL SISTEMA

A la vista de los resultados recogidos en el informe, hay que admitir el
cambio (con respecto al Reglamento del Consejo 17/1962 — que sustituye
el Reglamento 1/2003—), calificado de emblematico por la Comision, que
ha supuesto la entrada en vigor del Reglamento 1/2003 y el consiguiente
buen funcionamiento de la ECN, en la aplicacion de las normas de compe-
tencia en la UE, y la relevancia que esto tiene en la consecucion del mer-
cado tnico, en el crecimiento econémico de la UE y en el bienestar de los
ciudadanos de la UE.

Como ya se ha dicho, la Red ECN ha alcanzado no solo cifras récord
de casos, en aplicacion de los arts. 101 y 102 del TFUE, sino también la
coherencia en las decisiones adoptadas, y en todo esto el papel de las ANCs
es esencial.

Ademaés durante este tiempo, todas las ANCs han llevado a cabo ciertas
reformas legislativas para mejorar su normativa de competencia, siempre
en la direccion que marca el Reglamento 1/2003. No obstante, como ya
se ha comentado, alin existen divergencias ¢ insuficiencias de poderes en
los sistemas nacionales en los que determinadas medidas, como las Reco-
mendaciones aprobadas por los DGs, aun no han dado fruto pues no se han
producido las reformas recomendadas. Esos aspectos realmente dificultan
la aplicacion eficiente de los arts. 101 y 102 TFUE.

En definitiva son aspectos no regulados o no desarrollados suficien-
temente para las ANCs, en el marco normativo que ofrece el Reglamen-
to 1/2003 y el llamado Paquete de Modernizacioén, y que a lo largo de los
diez afios de trabajo de la Red se han echado en falta para una mayor efi-
cacia. Por contraste, existe la obligacién en el Reglamento 1/2003 de que
las ANCs apliquen las normas de competencia del TFUE, en aquellos casos

49 Parrafo 56 del Staff working document SWD(2014) 231/2: «While these soft tools cannot
overeome constitutional impediments, obstacles flowing from national legal traditions or from na-
tional case law, the Recommendations show that there is a considerable degree of consensus within
the ECN on the procedural tools which authorities must have to be able to effectively apply compe-
tition lawy.



250 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

de infraccion de las normas de competencia con efectos en el comercio
intracomunitario.

Por tanto, la mejora del sistema, de aplicaciéon de las normas de com-
petencia de la UE en la ECN, pasara de manera clara por la subsanacion de
las deficiencias concretas, es decir, pasara por dotar a las ANCs de poderes
que les permitan aplicar las normas de competencia de la UE con las herra-
mientas suficientes para una actuacion eficaz, y que la Comision agrupa en
su informe en cuatro puntos concretos: el modelo institucional e indepen-
dencia de las ANCs, los poderes de investigacion/decision a disposicion de
las ANCs, los poderes sancionadores, y los programas de clemencia.

A. El MopELO INSTITUCIONAL Y LA INDEPENDENCIA DE Las ANCs

El Reglamento 1/2003, en su art. 3550solo indica que los EEMM debe-
ran designar alas ANCs, y dotarlas de poderes suficientes para que apliquen
de manera efectiva lo preceptuado en el mismo, pero sin desarrollarlo con
unas exigencias concretas minimas. No establece nada respecto al modelo
institucional de las ANCs dejandolo a la discrecionalidad de los gobiernos
nacionales. Todo ello ha dado lugar, en algunos EEMM, a ANCs institu-
cionalmente poco estables, creadas con marcos legales que en ocasiones
no garantizan la independencia en sus actuaciones, y en muchas ocasiones
a ANCs no suficientemente dotadas de presupuesto o sin independencia
econdmica.

Como se ha mencionado anteriormente5l, ya se pronunciaron todos los
DGs sobre la necesidad de disponer de ANCs independientes y dotadas de
presupuesto econdémico suficiente, cuando en 2010 la crisis econdémica de
muchos paises de la UE llevd a algunos gobiernos a destinar menos recur-
sos a sus Autoridades de Competencia.

Es grande la diversidad entre las ANCs, no solo en cuanto al modelo
institucional, sino también en cuanto al modo de respeto de las garantias
procedimentales, en cuanto a la dotacion e independencia presupuestaria
y también en cuanto a los limites legales que garantizan la independencia
e incompatibilidades/conflictos de intereses de los miembros de los o6rga-
nos decisorios. La Comision lo sefiala como un elemento que requiere la
atencioén de todos los EEMM, no por la diversidad, sino por la debilidad
institucional que puede darse en dichos modelos.

A lo largo de estos diez afios, el rescate econdémico de determinados
paises2 ha llevado al reforzamiento de sus ANCs, empezando por refor-
mas en sus leyes de competencia que les han otorgado mayores poderes y

S «Los EEMM designaran a la autoridad o autoridades de competencia competentes para apli-
car los arts. 81 y 82 del tratado de tal forma que puedan velar por el cumplimiento efectivo de lo
dispuesto en el presente reglamento [...]».

51 Véase nota al pie niim. 46.

52 Portugal, Irlanda, Chipre y Grecia.



DIEZ ANOS DEL REGLAMENTO 1/2003 251

dotaciones econdmicas, pero aun insuficientes si las comparamos con otras
ANCs y por supuesto con la Comision. También la Comision ha intentado
reforzar las ANCs de determinados EEMM a través de sus recomendacio-
nes recogidas en el llamado Semestre Europeo53, entre estas ha recogido
cierta preocupacion por la fusiéon de Autoridades de Competencia con otros
reguladores de mercado que han tenido lugar en varios EEMM. La Comi-
sion llega a admitir que ha seguido muy de cerca la creacion de esos nuevos
organismos para comprobar que no habia un debilitamiento, en la aplica-
cion eficiente de las normas de competencia, en las autoridades resultantes.

A pesar de las mejoras mencionadas, la Comision manifiesta en su in-
forme un cierto temor a la inestabilidad en el modelo institucional de las
ANCs, que no esta regulado en el Reglamento 1/2003 y que contrasta con
la situacion algunos reguladores sectoriales, como los de energia¥4, teleco-
municaciones® y transporte ferroviario54, cuyo modelo institucional na-
cional debe cumplir a unos minimos, también de independencia y dotacion
presupuestaria, como exigencia de la normativa de la UE. Un modelo ins-
titucional similar al de los reguladores para las ANCs, es decir un modelo
establecido en una norma a nivel de la UE, podria facilitar la independen-
cia, la estabilidad y permitiria el recurso de la Comision ante el Tribunal
de Justicia de la UE, en caso de posibles incumplimientos por los EEMM.

B. LA FALTA DE CONVERGENCIA EN PROCEDIMIENTOS Y PODERES
DE INVESTIGACION

Bajo este titulo se incluirian todos los poderes de decision e investiga-
cién que se recogen en el Reglamento 1/2003 pero que, a pesar de los es-
fuerzos y recomendaciones realizados en la ECN en pro de la convergencia
en estas materias, todavia hay carencias en los poderes de las ANCs, si se
comparan con los poderes de la Comisidn, para la aplicacidén eficaz de los
arts. 101 y 102 del TFUE.

Esa ausencia de determinados poderes conlleva costes e incertidumbres
legales para aquellas empresas que actiian en varios EEMM o a lo largo de
toda la UE.

Como se ha dicho, la aplicacién de las normas comunitarias se lleva a
cabo en los marcos nacionales de aplicacion de las normas de competen-

8 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Europeo Econé-
mico y Social y al Comité de las regiones: Recomendaciones especificas pais, COM (2014) 400 final.

5 Art. 35, Directive 2009/72 of the European Parliament and of the Council of 13 July 2009
concerning common rules for the internal market in electricity and repealing Directive 2003/54, OJ
2009, L 211,55.

5 Art. 3, Directive 2002/21 of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002
on a common regulatory framework for electronic Communications networks and Services, OJ 2002,
L 108, 33 as amended by Directive 2009/140 of the European and of the Council of 25 November
2009, OJ 2009, L 337, 37.

LA Art. 55 of Directive 2012/34 of the European Parliament and of the Council of 21 November
2012 establishing a single European railway area, OJ 2012, L 343, 32.
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cia, es decir, segliin los procedimientos nacionales, que no siempre abarcan
todos los poderes de decision e investigacion que contempla el Reglamen-
to 1/2003.

También en este aspecto la diversidad entre las ANCs es grande. Hay
algunas ANCs que practicamente puede decirse de ellas que la convergen-
cia de sus procedimientos es casi total con los establecidos en el Regla-
mento 1/2003, sobre todo en cuanto a poderes de investigacion, pero otras
sin embargo carecen de poderes de investigacion que podrian considerarse
basicos como el de precintar o el de recabar informacién en formato elec-
tronico. Respecto a las decisiones, por ejemplo algunas ANCs no tienen
poderes para desestimar denuncias y por tanto para establecer plenamente
sus prioridades, y otras carecen de poderes para la imposicion de remedios
estructurales, o de sanciones por incumplimientos de distintos requerimien-
tos de informaciéon o sometimiento a inspecciones, etcétera.

Para intentar suplir esa ausencia de poderes, se redactaron las ya citadas
Recomendaciones aprobadas por los DGs, pero no resultaron exitosas. Hay
muchos procedimientos que solo podrian modificarse con normas de rango
legal, y otros, en los que en caso de modificarse por instrumentos soft law
(p. €j., comunicaciones), quedarian sujetos al riesgo de involucion.

C. FALTA DE ARMONIZACION DE LAS SANCIONES

El Reglamento 1/2003 no establece los criterios para la imposicion de
sanciones por infracciones de los arts. 101 y/o 102 TFUE. Tampoco otor-
ga a las ANCs poderes sancionadores como lo hace con la Comisién. Por
contraste, es comunmente reconocida la necesidad de una potestad san-
cionadora que permita imponer multas por infracciones de las normas de
competencia que sean disuasorias, proporcionadas y efectivas.

Sobre las divergencias, se podria empezar comentando los distintos sis-
temas sancionadores, administrativo, civil, y penal, que se dan en los distin-
tos EEMM por infraccion de las normas de competencia. La gran mayoria 5/
de ANCs dispone de sanciones administrativas o civiles, para la aplicacién
publica de las normas de competencia, que en algunos EEMM se comple-
tan con sanciones penales.

Es cierto que muchas ANCs en sus esfuerzos por converger de manera
voluntaria han elaborado directrices, con metodologias similares a las de
las Directrices de multas de la Comision de 2006, y basadas también en
un documento sobre convergencia en sanciones, elaborado por el foro de
Autoridades de Competencia del espacio Econdmico Europeo (ECA), para
la imposicion de multas administrativas, que tiene en cuenta, entre otros,
la gravedad de la infraccion, la duracidn, posibles agravantes y atenuantes.
Pero el esfuerzo no ha sido suficiente. Dado que todas las ANCs imponen

57 Salvo Irlanda.
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las sanciones —por infraccion de los arts. 101 y 102 TFUE— segtn su
marco sancionador nacional, la diversidad contintia siendo absoluta. Cada
ANC tiene unos poderes sancionadores que pueden diferir de otras ANCs y
de la Comisién, en cuanto que no disponen de los mismos poderes que los
establecidos en el Reglamento 1/2003, como puede ser la potestad de san-
cionar a asociaciones de empresas, o la potestad de imponer multas coerci-
tivas por incumplimientos, etc. También difieren por la falta de conceptos
esenciales comunes para el ejercicio practico del poder sancionador como
son el concepto de empresa, el establecimiento de la cuantia basica para el
calculo de la multa, el del limite maximo del importe de las sanciones, la
responsabilidad subsidiaria, etcétera.

La Comision destaca que la divergencia en estos aspectos, da lugar a
poderes sancionadores insuficientes por parte de las ANCs, que ocasionan,
como minimo, un riesgo en cuanto a la falta de efecto disuasorio de las
sanciones impuestas por las ANCs por infracciones de los arts. 101 y/o 102
TFUE.

D. LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA

La lucha contra los carteles experiment6 un despegue, con la entrada en
vigor del Reglamento 1/2003, que han incrementado considerablemente los
programas de clemencia de la Comisién y de las ANCs. La cooperaciéon en
la ECN, las posibilidades de intercambio de informacion, de medidas de in-
vestigacion a peticion de otra Autoridad de Competencia y la reasignacion
de casos a la autoridad mejor situada para entender de ellos, también han
facilitado la lucha eficaz contra las practicas mas dafinas.

Pero dicha cooperacion resulta no del todo eficaz al no existir una con-
vergencia total o un reconocimiento mutuo entre los programas de clemen-
cia, de las ANCs y de la Comision, que puede desincentivar las solicitu-
des de clemencia en casos con efectos en territorios de mas de un Estado
miembro.

Fue el primer Programa Modelo de Clemencia, elaborado en el seno de
la ECN, y aprobado por los DGs en 2006, la primera herramienta que fa-
cilitd la convergencia de los distintos programas de clemencia dentro de la
ECN y que también estimulé la creacion de programas en muchas ANCsS
que aun no lo tenian y el alineamiento entre ellos. Flabia problemas por
resolver, que podrian mermar la eficacia de los programas de clemencia
en la ECN. Entre ellos la inexistencia de una ventanilla Gnica, donde un
solicitante de clemencia, que reconozca su participacién en un cartel con
efectos en el territorio de varios EEMM, pueda presentar su solicitud ante
una unica Autoridad de Competencia de la ECN (Comisién o ANC), con
total garantia de que su posicidn en la solicitud de clemencia serd manteni-

5% A la fecha de publicacion del informe Malta es la inica ANC que atn no dispone de Programa
de Clemencia pero lo esta elaborando.
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da en caso de que finalmente sea otra Autoridad de Competencia (Comisidon
o ANC) la que finalmente entienda del caso por estar mejor posicionada.
Para solventar dicho problema se introdujeron las solicitudes abreviadas
de clemencia, que facilitan la aplicacion del programa de clemencia por la
Autoridad mejor posicionada para entender del caso, en casos con efectos
en mas de tres EEMM y que se sometian a un proceso de reasignacion en
la ECN. Asi un solicitante de clemencia podia dirigirse de manera simul-
tdnea a las Autoridades de Competencia en cuyos territorios se dieran los
efectos del cartel, y a la Comision, asegurando en cierto sentido su posicion
de cara a la solicitud de inmunidad, por su cooperacioén en la deteccion del
cartel, y en caso de que la Comision no entendiera finalmente del caso y lo
trasladara a una ANC mejor posicionada. Dichas solicitudes se ampliaron
en la reforma del Modelo Programa de Clemencia, que se aprobo6 en 2012,
contemplando el uso de las solicitudes abreviadas también para los casos
de reduccion de las multas.

A pesar de todo ello, el sistema actual hace que las empresas tiendan a
presentar su solicitud de clemencia ante la Comisidn, antes de hacerlo en
cualquier ANC que podria estar mejor posicionada. Lo que lleva a una cier-
ta recentralizacion en la Comisién, que podria considerarse contraria a la
filosofia del Reglamento 1/2003 de dar mayor protagonismo a las ANCs en
la aplicaciéon de los arts. 101 y 102 del TFUE. Esto es también debido a que
aun quedan temas pendientes de armonizar en los distintos programas de
clemencia para conseguir un reconocimiento equivalente de las solicitudes
de clemencia en toda la UE. En la practica, el sistema se intenta mejorar
con una estrecha cooperacion y busqueda de soluciones a los problemas
que van surgiendo, mediante el trabajo de los miembros de la ECN en el
grupo de Carteles, donde las ANCs con la Comision tratan los casos pun-
tuales y acuerdan soluciones.

Otro problema, con el que se enfrentan los programas de clemencia en
la ECN, es la cooperacidén en caso de realizarse solicitudes de clemencia
por personas fisicas. No todas las ANCs contemplan dicha posibilidad y es
otro tema que debe trabajarse para facilitar la cooperacion en la ECN.

6. EL CAMINO HACIA UNA MAYOR EFICACIA
EN LA APLICACION DE LOS ARTS. 101 Y 102 TFUE:
UNA ACTUACION LEGISLATIVA DE LA COMISION

Como se ha visto, el informe centra las posibles mejoras en reforzar a
las ANCs, tanto en su disefio institucional como en la dotacion de determi-
nados poderes. La Comision plantea las mejoras necesarias de manera ex-
plicita: modelo institucional de las ANCs suficientemente dotadas, estable,
que garantice la toma de decisiones coherentes e independientes. Poderes
de decision y de investigacion, de las ANCs, que permitan el uso de herra-
mientas, equivalentes a las que asigna el Reglamento 1/2003 a la Comision,
para la aplicacion de las normas de competencia del Tratado.
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Respecto a la potestad sancionadora, también propugna una convergen-
cia de la potestad de las ANCs que tenga los mismos criterios basicos y
que permita dar firmeza a los poderes de investigacion, y que por supuesto
refuerce las decisiones de las ANCs con el caracter disuasorio que deben
tener.

Sobre la prioridad comn a todas las Autoridades de Competencia, de la
lucha contra las practicas mas dafiinas para el mercado y para los consumi-
dores, los carteles, el informe propone seguir trabajando en la armonizacion
de los programas de clemencia, que tan exitosos se han mostrado en estos
diez afios para la deteccidn de los céarteles.

En definitiva, la Comisiéon reconoce la necesidad de apuntalar a las
ANCs, como pilares de la aplicacion de las normas de competencia de la
UE, pero en su informe deja abierto el procedimiento para acometer dichas
mejoras indicando unicamente que valorard posibles iniciativas.

La Comision Europea representa los intereses de la Union Europea en
su conjunto, y tiene la potestad de proponer nueva legislacion al Parlamento
Europeo y al Consejo de la Unién Europea, y ademas la mision de garan-
tizar la correcta aplicacion del Derecho de la UE por parte de los paises
miembros. Por tanto, a primera vista parece que es de la Comision de donde
han de partir las reformas necesarias para seguir adelante en la consecucion
de las mejoras propuestas, en definitiva para reforzar a las ANCs para la
aplicacion de las normas de competencia de la UE.

La Comision puede proponer la reforma del Reglamento 1/2003, u otra
accion legislativa al respecto, al Parlamento Europeo y al Consejo de la UE.
Es la guardiana del Tratado y para ello puede y debe actuar con iniciativas
legislativas que mejoren el cumplimiento de los preceptos recogidos.

Los principios de subsidiariedad y proporcionalidad implican que la
UE solo puede legislar cuando la acciéon de la UE sea mas eficaz que la ac-
cion nacional, regional o local, y solo en la medida necesaria para alcanzar
los objetivos acordados. En este caso, en el que lo que se reclama es una
armonizacion de las ANCs y de sus poderes, que permita una aplicacion
eficaz y coherente de las normas de competencia de la UE, queda mas que
clara que una actuacion legislativa a nivel de la UE seria mucho mas eficaz
que cualquier accidon nacional.

Por otra parte, dado que una vez que se ha adoptado la legislacion de
la UE, la Comision garantiza su correcta aplicacion por parte de los paises
miembros, la estabilidad del sistema quedaria garantizada.

A la vista del reciente lanzamiento, el 4 de noviembre de 2015, de una
consulta publicad), parece que finalmente la Comisidon estd contemplando
la posibilidad de acometer una actuacion legislativa.

¥ Final parrafo 46 del informe [COM(2014) 453]: «The Commission will further assess appro-
priate initiatives to best achieve these goals».
@ Pagina web, Consulta Empowering NCAs.
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La consulta publica, en la que todas las partes afectadas pueden y de-
ben opinar, es un buen punto de partida para una propuesta legislativa en
nuestra sociedad. Puede ser por ello, pero también por el impulso que la
opinidén publica puede dar al proyecto de una reforma legislativa, por lo
que la Comision quiere recabar la opinidon de cualquier interesado, parti-
cularmente de ciudadanos, asociaciones de consumidores, operadores en
el mercado (incluidas PYMEs), asociaciones de empresas, autoridades pu-
blicas, el mundo académico, profesionales de la competencia, bufetes de
abogados, etcétera.

La consulta pregunta directamente como dotar de mayores poderes de
decisiéon e investigacion, asi como de independencia y presupuesto sufi-
ciente, a las Autoridades Nacionales de Competencia (ANCs), para una
aplicacién mas eficiente de las normas de competencia de la Unién Euro-
pea, arts. 101 y 102 del Tratado Fundacional de la Unién Europea.

En la presentacion de la consulta, citando el informe, la Comision des-
taca los resultados del sistema de aplicacion de las normas de competencia,
que introduce el Reglamento 1/2003, y sus beneficios en los consumido-
res, en los operadores en el mercado, en la consecucion del mercado tnico
europeo y en el crecimiento economico. Pero pone de manifiesto nueva-
mente las deficiencias en los poderes de investigacion, de decision, en la
independencia y dotacién presupuestarias de las ANCs, declarando que el
Reglamento 1/2003, aunque otorga las competencias a las ANCs, deja sin
regular los poderes necesarios, lo cual impide que el sistema sea mas eficaz.

La Comisidén en concreto pregunta con cierto detalle (dedica varias pre-
guntas a cada uno de los cuatro puntos principales) a los destinatarios de la
consulta «como» asegurar el que las ANCs:

1. Puedan actuar con independencia cuando aplican las normas de
Competencia de la UE y disponer de recursos econémicos y huma-
nos suficientes para ello.

2. Dispongan de poderes suficientes para detectar y combatir las in-
fracciones de Competencia.

3. Puedan imponer sanciones efectivas por infracciones de las normas
de Competencia de la UE a las empresas infractoras.

4. Dispongan de programas de clemencia que estimulen a las empre-
sas a denunciar aportando evidencias los carteles ilegales, y que
permitan la persecucion de los carteles de manera efectiva a nivel
europeo.

La consulta, que finalizara el 12 de febrero de 2016, parece ser un paso
adelante en la manifestacion de la voluntad de la Comisién de acometer el
proyecto mediante una accidn legislativa. Se espera que el resultado de la
consulta dé el apoyo de los consumidores (de manera individual o atreves
de sus asociaciones), del mundo de la empresa, de la comunidad legal, de
los académicos, de las autoridades de competencia nacionales y de los Go-
biernos de los EEMM, a la Comision para seguir adelante.
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De todo ello debera surgir una accién legislativa, a nivel de la UE, que
permita, con unas garantias minimas, que este sistema, que inicié su anda-
dura hace diez afios, y que ha desarrollado un trabajo cuantioso y coheren-
te, pueda seguir adelante a través de la puesta en practica de las mejoras que
propone el informe aqui comentado, que siempre redundaran en el benefi-
cio de los consumidores, de los operadores en el mercado, y en la consecu-
cion del mercado Unico en la UE.






