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1. INTRODUCCION

El Derecho europeo de la competencia se encuentra en estos momen-
tos embarcado en la reforma mas radical desde 1962. La travesia comenzo
el 27 de septiembre de 2000 cuando la Comisiéon Europea elevd al Consejo
una propuesta de nuevo reglamento para la aplicacion de los arts. 81
y 82 , en sustitucion del vigente Reglamento num. 17 de 1962.

El afio anterior la Comision habia realizado una primer viaje de reco-
nocimiento mediante el «Libro Blanco sobre la Modernizacién de los
arts. 85 y 86 del Tratado ce» 2 Tras numerosas consultas y foros, asi
como la creaciéon de un Grupo de Trabajo con los Estados miembros,
la Comision elabord una propuesta definitiva de reglamento del Consejo
para sustituir al Reglamento 17/62. Dicha propuesta se encuentra actual-
mente en discusion bajo la Presidencia espafiola de la ve y se espera
que pueda ser aprobada antes de que finalice el afio en curso. Los debates
se han sucedido durante los ultimos dieciocho meses bajo las presidencias
francesa, sueca y belga, y la propuesta de Reglamento ha sido estudiada
en tres Consejos de Industria consecutivos, que han proporcionado la
imprescindible guia para la continuacion de los trabajos.

Segun el Comisario M onT1 «la modernizacion del Reglamento 17, aun-
que de elevada importancia por si misma, no debe contemplarse aislada-

* Las opiniones expresadas en este articulo son estrictamente personales.
' Documento com (2000) 582, doce, nim. C 365 E, de 19 de diciembre de 2000, p. 284.
Documento com (1999) 101, doce, nim. C 132 E, de 12 de mayo de 1999.
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mente, sino como parte de una reforma mucho mas amplia. Estas reformas
persiguen los mismos objetivos fundamentales, a saber, la aplicacion mas
eficiente de la normativa comunitaria de defensa de la competencia, menos
burocracia para las empresas; y la creacion de unas mismas reglas de juego
para las empresas mediante el desarrollo de una cultura de la competencia
comuny una mayor aplicacion del Derecho comunitario» 3.

A pesar de estas palabras no puede negarse que la modernizacién
del Reglamento 17 representa un cambio mucho mas radical y ambicioso
que las reformas o actualizaciones de Reglamentos de Exencidon por cate-
gorias o propuestas similares en el ambito del control de conductas res-
trictivas. Un breve recorrido histérico muestra la importancia de esta
reforma.

Las normas comunitarias de defensa de la competencia forman parte
del Tratado de Roma aprobado en 1957. Este Tratado, ademas de normas
sustantivas contenidas en los arts. 85y 86 (actuales arts. 81 y 82), ordenaba
al Consejo decidir la forma de aplicacion de los principios enunciados
en dichos preceptos. De acuerdo con este mandato el Consejo promulgo
en 1962 el Reglamento num. 17/62, vigente durante los ultimos cuarenta
afios y principal norma reguladora de la competencia en el viejo con-
tinente.

Si los arts. 81 y 82 contenian el Derecho sustantivo en materia de
practicas restrictivas (prohibicion de acuerdos restrictivos de la compe-
tencia y de abuso de posicion de dominio), el Reglamento 17 proporciono
el marco en el que estas prohibiciones habian de desenvolverse. E1 Regla-
mento 17 optd por un sistema de tratamiento de los acuerdos prohibidos
pero autorizables basado en la autorizaciéon previa y la centralizacion de
dichas autorizaciones en un solo organo, la Comision. Ello implica que
los acuerdos restrictivos que cumplan las condiciones establecidas en
el 81.3 deben de ser autorizados previamente, incurriendo en causa de
nulidad hasta su notificacion y siendo la Comision la unica que tiene
potestad para ello (el monopolio). Es decir, mientras las autoridades
nacionales y los jueces pueden aplicar la prohibicion (el art. 81.1) no
pueden conceder exenciones individuales.

Este sistema de control ex ante de los acuerdos, pese a su claro poten-
cial preventivo y sus ventajas en términos de seguridad juridica, no parece
responder a los requerimientos actuales de una eficaz politica de defensa
de la competencia.

El monopolio de la aplicacion del art. 81.3 por la Comisidn y el sistema
de notificaciones utilizado han causado a largo plazo problemas en la
ejecucion de la normativa comunitaria. Ya a mediados de los afios sesenta
la Comision, agobiada por el elevado nimero de notificaciones, ided dos
métodos para tratar de frenar dicha avalancha:

3 M. MonTI, «Opening Speech» delivered at the Fifth cu Competition Law and Policy Workshop
The modernization of ec Antitrust Policy, European University Institute, Robert Schuman Centre
for Advanced Studies. Traduccion propia.
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— Los Reglamentos de exenciéon por categorias, que declaraban
inaplicable el art. 81.1 a categorias enteras de acuerdos 4.

— Las denominadas comfort letters, que, sin la seguridad de las deci-
siones formales en aplicacion del art. 81.3, daban ciertas garantias —aun-
que no formales— a los firmantes de los acuerdos.

A pesar de estos esfuerzos, la Comisidon nunca consiguié eliminar
totalmente la carga de trabajo que le causaban las notificaciones pen-
dientes. La tendencia no cambi6 en las tres décadas siguientes: las noti-
ficaciones seguian acumuldandose y las decisiones formales representaban
un porcentaje cada vez menor de las mismas5.

En este contexto y ante la demanda de los Estados miembros de acabar
con el monopolio de aplicacion del art. 81.3, permitir la aplicacién des-
centralizada y de paso descargar de trabajo a la Comision, ésta ha optado
por un cambio radical de sistema en el que desaparece la autorizacion
previa y se propone un sistema de excepcion legal.

Bajo el nuevo sistema las empresas deberan proceder a la autoeva-
luacion de sus acuerdos a la luz de los criterios del art. 81.3 y sobre
la base de la amplia jurisprudencia existente al respecto. Ello supone
pasar a un sistema de control ex post de los acuerdos, en el que ya no
serd necesaria —ni posible— una decision administrativa de la Comision
para que los acuerdos que cumplan las condiciones de exencion incluidas
en el art. 81.3 sean validos. Estos seran vélidos desde su inicio sin nece-
sidad de declaracion a tal efecto. La Comision junto con las autoridades
nacionales y los jueces podrdn aplicar el art. 81 en su conjunto, en un
sistema de competencias paralelas en el que a la hora de aplicar la pro-
hibicién del art. 81.1 podran decidir sobre el cumplimiento de las con-
diciones del 81.3 y, en caso afirmativo, cerrar el caso.

De este modo, las autoridades podran centrar sus esfuerzos en la
persecucion de las practicas mas daflinas y las empresas se verdn, en prin-
cipio, liberadas de la carga administrativa de la notificacion.

Loégicamente una reforma de tal envergadura trae consigo muchos
otros cambios necesarios para que el nuevo sistema funcione con unas
garantias minimas tanto de eficacia en la persecucion de practicas pro-
hibidas como de seguridad juridica para los operadores econémicos.

En este contexto a lo largo de este articulo se pretende analizar algu-
nos de los elementos de la propuesta de la Comision que por su relevancia

4 Reglamento 19/65/cce del Consejo, de 2 de marzo de 1965, relativo a la aplicaciéon del ap. 3
del art. 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos y practicas concertadas (doce, nim. 36,
de 6 de marzo de 1965).

5 Algunos autores han cuestionado que el nimero de notificaciones que recibe la Comisién
anualmente sea tan elevado que le impida desarrollar eficientemente su tarea. Ian S. FORRESTER,
«“The Modernization of cc Antitrust Policy. Compatibility, Efficiency, Legal Security”. European
University Institute. Robert Schuman Centre for Advanced Studies». Recogido en European Com-
petition Law Annual 2000. The modernisation ofec Antitrust Policy, de C. D. EnLerMaNN € L ATANASIU
(eds.), Oxford, Hart Publishing, 2001.
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o novedad creemos que gozan de interés para el lector, siendo conscientes,
no obstante, de que la amplitud de la reforma propuesta impide analizar
otros de similar importancia6.

Para ello hemos centrado nuestra atencién, en primer lugar, en los
nuevos poderes otorgados por la propuesta a la Comision. Dichos poderes
no se refieren en exclusiva a aquellas reformas propuestas para potenciar
la eficacia investigadora de la Comision, sino también a los nuevos tipos
de decisiones que ésta puede adoptar y que pueden tener gran repercusion
para las empresas y para la potenciaciéon de la eficacia del Derecho de
la competencia como instrumento de reestablecimiento de la competencia
en el mercado.

En segundo lugar abordamos el proceso de descentralizacion desde
la perspectiva del analisis de la Red de autoridades de competencia, orga-
nizaciéon carente de personalidad propia que, sin embargo, goza de gran
importancia en un contexto de descentralizacion en el que es fundamental
garantizar una cierta armonia entre todos los responsables de la aplicacion
del Derecho comunitario de competencia. No podemos olvidar tampoco
el protagonismo que la propuesta reserva a los 6rganos jurisdiccionales
en la aplicacion del Derecho comunitario, por lo que nos referiremos
asimismo a los mecanismos previstos en el texto de la Comision para
tratar de lograr una aplicacion homogénea y los problemas que ello
plantea.

Finalmente trataremos los problemas que pueden surgir con el cambio
de sistema desde la perspectiva de la seguridad juridica de las empresas
y las soluciones que se barajan para minimizarlos.

2. NUEVOS PODERES DE LA COMISION

Algunos autores han sefialado que «bajo el manto de la aparente des-
centralizacion que la reforma persigue, se producira también un reforzamien-
to delpapel central de la Comision, tanto desde la perspectiva de sus antiguas
competencias, que se veran robustecidas, como de las nuevas funciones que
asumira como consecuencia de la reforma» I Este incremento de los pode-
res la Comision se concreta en aspectos distintos en la propuesta de Regla-
mento, merecedores cada uno de ellos de un analisis detallado. Trata-
remos de analizar en cada caso la novedad de la propuesta, su fundamento
y los posibles problemas que pueden presentarse para su ejecucion.

6 El lector interesado puede hallar informacion adicional en el libro European Competition
Law Annual 2000. The modemization of e¢c Antitrust Policy, de C. D. Ehlermann e L Atanasiu
(eds.), Oxford, Hart Publishing, 2001. Los estudios que contiene son también accesibles en la pagina
web del Instituto Europeo Universitario, de Florencia (www.iue.it/RSCIcompetition/papers.htm).

1J. M. BeneEvyTo, «Hacia un nuevo Derecho de la competencia. El Libro Blanco de la Comisién
sobre modernizacion y descentralizacion en la aplicacién de los arts. 85 y 86», Gaceta Juridica,
nim. 202, agosto-septiembre de 1999, p. 18.


http://www.iue.it/RSCIcompetition/papers.htm

CONSIDERACIONES EN TORNO A LA PROPUESTA DE MODERNIZACION 101

En general, la Comision ha tratado de justificar estos nuevos poderes
tanto en el cambio de sistema como en los cambios en la economia, que
obligan a disponer de poderes distintos para ejecutar una politica de la
competencia adaptada a los tiempos actuales. En una division funcional
puede decirse que la reforma otorga a la Comisiéon nuevos poderes en
dos ambitos diferenciados: nuevos poderes de decision y nuevos poderes
de investigacion y sancion.

A. N UEVOS PODERES DE DECISION

El vigente Reglamento 17 es muy escueto en lo relativo a los poderes
de decision concedidos a la Comisidn. Su art. 3 permite «obligar, mediante
decision, a las empresas y asociaciones de empresas interesadas a poner
fin a la infraccion comprobaday.

La propuesta de Reglamento en negociacion presenta en su Capi-
tulo III (arts. 7 a 9) hasta cuatro tipos de decisiones distintos a disposicion
de la Comision para afrontar las diferentes eventualidades que puedan
surgir en la aplicacion de las normas de competencia del Tratado:

a) Decisiones de comprobacion y cese de infraccion (art. 7):
la posibilidad de adoptar medidas estructurales

El art. 7 de la propuesta, titulado «Comprobacion y cese de infrac-
ciony, regula un tipo de decisiones semejante a las que actualmente puede
adoptar la Comision en base al art. 3. Se trata de decisiones que podemos
denominar de prohibicion, a adoptar tras la acreditacion de una infraccion
de los arts. 81 y 82 del tce con el objetivo de poner fin a la misma.
El comienzo del ap. 1y todo el ap. 2 del art. 7 son practicamente una
reproduccion del vigente art. 3. Pero dos importantes novedades se escon-
den en la segunda parte del ap. 1.

La primera de estas novedades viene referida a la posibilidad de adop-
tar medidas estructurales. Segin la propuesta, con el objeto de poner
fin a la infraccion la Comision podra imponer a las empresas o asocia-
ciones infractoras todas las obligaciones necesarias, «incluidas soluciones
de caracter estructuraly.

Esta mencion de la posible imposicion de medidas de caracter estruc-
tural es una novedad importante respecto al precepto vigente. También
son una novedad dentro del proceso de reforma de la normativa comu-
nitaria, ya que no estaban contempladas en el Libro Blanco de Moder-
nizacion. Aparecen por primera vez en la propuesta de Reglamento 17
presentada por la Comision en septiembre de 2000.

En primer lugar, es necesario identificar qué tipo de soluciones o
medidas pueden ser calificadas como estructurales. Parece que la Comi-
sion utiliza este término en un sentido amplio, ya que comprende todas



102 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

aquellas medidas que obligan a una empresa a desprenderse de activos
que posea, tanto de caracter tangible como intangible (derechos de pro-
piedad industrial, etc.). Esta perspectiva podria abarcarse desde la venta
de una patente o un pequeilo paquete de acciones hasta la separacion
de una empresa en dos. Segun la Comision, este tipo de medidas vendria
justificada por la necesidad de poner fin de forma efectiva a determinado
tipo de infracciones que de otra manera no seria posible, refiriéndose
especialmente a «ciertos acuerdos de cooperacion y abusos de posicion
dominante» 8.

Para la Comision la mencion de las «soluciones de caracter estruc-
tural» no representa una novedad sobre la legislacion vigente, al tratarse
de un poder implicito en el Reglamento vigente que ha sido ya utilizado
en varias ocasiones. Existen, no obstante, voces criticas que consideran
que este tipo de medidas, especialmente en su vertiente mas extrema
de la separaciéon de empresas, es incompatible con el Tratado 9.

Es cierto que algunas decisiones adoptadas por el Comision relativas
a infracciones de los arts. 81 y 82 del rce adoptan cierto tipo de medidas
que se acercan a la solucion de caracter estructural que ahora propone
la Comision. Asi, por ejemplo, Continental Can 10, Philip Morris 11 o el
caso Gillette 12 en el que la Comision resolvid que Gillette, empresa domi-
nante, infringio el art. 81 al celebrar acuerdos restrictivos con su principal
competidor, y el art. 82 por la participacion en el capital de dicho com-
petidor, declarando que debia poner fin a la infraccion deshaciéndose
de la citada participacion.

No obstante, cabria apuntar varias observaciones respecto al presunto
poder de la Comision para adoptar este tipo de medidas estructurales
al amparo del actual Reglamento 17:

— Varias de las decisiones citadas son infracciones del art. 82 (abuso
de posicion dominante) que tuvieron lugar antes de la aprobacion del
Reglamento comunitario de concentraciones, por lo que pudiera presu-

8 Explanatory Memordndum de la propuesta de Reglamento del Consejo, p. 18.

9 El Dictamen del Comité Econémico y Social de 29 de marzo de 2001 sobre la «Propuesta
de Reglamento del Consejo relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en
los arts. 81 y 82 del Tratado, y por el que se modifican los Reglamentos (cee) num. 1017/68,
nim. 2988/74, nim. 4056/86 y nim. 3975/87 (Reglamento de aplicacion de los arts. 81 y 82 del
Tratado)» afirma textualmente: «esta solucion, a la cual, por otra parte, el Libro Blanco no hacia
mencion alguna, parece completamente incompatible con el sistema y el propio espiritu del Derecho
comunitario de la competencia (...) los remedios estructurales constituyen por si solos medidas con
un coste —economico y social— elevadisimo y de dificil aplicaciéon, cuya eficacia para la propia com-
petitividad y la eficiencia economica global suele ser inciertay limitaday.

10 Decision de la Comisién de 9 de diciembre de 1971, relativa a un procedimiento de aplicacion
del art. 86 del Tratado cee (IV/26.811, Continental Can Company), doce, nim. L 55, de 4 de marzo
de 1972.

11 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1987, British-American Tobacco
y R. J. Reynolds, Rec. 4487.

2 Decisién de la Comisién de 10 de noviembre de 1992, relativa a un procedimiento de apli-
caciéon de los arts. 85 y 86 del Tratado cee (IV/33.440, Wamer-Lambert/Gillette y otros, y 1V/33.486,
Bic/Gillette y otros), doce, num. L 116, de 12 de mayo de 1993.
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mirse que las mismas pudieran estar justificadas por el vacio legal que
se producia ante la inexistencia de normativa en materia de concentra-
ciones, justificacion que desaparece desde su aprobaciéon en diciembre
de 1989 13

— Por otro lado, no existe un refrendo jurisprudencial de la postura
de la Comision. En Continental Can Wel Tribunal sentencié que la Comi-
sion habia definido mal el mercado y anulo6 su decision. En Philips Monis 15
el Tribunal confirmo6 que la adquisicion citada podria violar los arts. 81
y 82, pero también que ese efecto no se habia producido, sin entrar a
abordar la solucion propuesta por la Comision. En el caso Gillette no
hubo pronunciamiento del Tribunal de Justicia.

Dejando a un lado la justificacién o no de las mismas bajo la actual
regulacion, la postura de los kemm ante la propuesta de la Comision ha
oscilado entre el rechazo de algunos y la aprobacion de otros, dando
lugar a una solucion de compromiso consistente en admitirlas bajo deter-
minados supuestos y siempre que se haga un uso excepcional de las mis-
mas. En este contexto el Consejo de Industria decidié en su reunion de
mayo de 2001 aceptar la posibilidad de que la Comisién imponga remedios
de naturaleza estructural siempre que las mismas tengan en cuenta los
principios de proporcionalidad y excepcionalidad. Las discusiones en cur-
so se centran ahora en la redaccion concreta del referido articulo a fin
de lograr que dichos principios se manifiesten de forma expresa sin que
por ello se limite excesivamente la capacidad de la Comisién para utilizar
este instrumento. El Parlamento Europeo también ha apoyado la inser-
ciéon de ciertas cautelas en la redaccion referidas a la proporcionalidad
y necesidad de las soluciones a imponer 16

La segunda novedad la introduce la Gltima frase del art. 7.1. El mismo
hace referencia a aquellas situaciones en las que una empresa ha cometido
una infraccion a la que ya se ha puesto fin y respecto de la cual la Comision
no tiene intencidén de imponer una multa.

Normalmente en estos casos se considera que no hay necesidad de
adoptar una decision de prohibiciéon como las previstas en el art. 7 dado
que la infraccion ha terminado. No obstante, pueden darse dos situaciones
en las que puede existir un interés legitimo en adoptar una decision que
declare la existencia de una infraccion en el pasado:

— Cuando exista riesgo de que las empresas involucradas puedan
cometer de nuevo la infraccion.

" Reglamento (ceccj 74064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, pocr, nam. L 395,
de 30 de diciembre de 1989.

M Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 1973, Caso 6/72, Europenballage
Corporation and Continental Can Company, f.cr, p. 215.

B Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1987, British-American Tobacco
y R. J. Reynolds, ya citada.

16 Enmienda 5 de la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Regla-
mento del Consejo relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81
y 82 del Tratado, y por el que se modifican los Reglamentos (cce) nim. 1017/68, nim. 2988/74,
nium. 4056/86 y nim. 3975/87.
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— Cuando el caso plantea cuestiones cuya aclaracion sea de interés
publico (de forma similar, en alguna medida, a las decisiones de no apli-
cacion del art. 10). Mediante este tipo de decision la Comision puede
indicar al mercado cual es su valoracion de cierto tipo de practicas.

En este aspecto el art. 7 trata de codificar lajurisprudencia establecida
por el rice en el asunto 7/82 17 en el que el Tribunal sostuvo que cuando
exista un interés legitimo, la Comision puede adoptar decisiones que
determinen la existencia pasada de una infraccion. En el caso aludido
el interés considerado fue la prevencién de la posible repeticiéon de la
infraccion.

b) Medidas cautelares (art. 8)

El art. 8 permite a la Comisiéon, mediante decisiéon, la adopcion de
medidas cautelares en caso de que exista riesgo de que se produzca un
perjuicio grave e irreparable a la competencia y existan indicios razonables
de infraccion. Una decision de este tipo tendrd una duraciéon maxima
de un afio pero sera renovable.

Mediante este articulo se inscribe en el Reglamento un poder reco-
nocido a la Comision por la Jurisprudencia 18

En principio, la propuesta no exige que este tipo de decisiones deban
ser sometidas al Comité Consultivo. La Comision alega que la necesidad
de la adopcion rapida de estas medidas, con objeto de limitar al maximo
el perjuicio a la competencia, impide someterlas al tramite del Comité
para evitar demoras en su aplicacion. No obstante, parece que una solu-
cién mas correcta seria permitir la consulta al Comité Consultivo regu-
lando un procedimiento especial para estos casos mas agil y rapido, que
permitiera aunar las condiciones de eficacia en la aplicacion con las de
cooperacion en la Red y maxima seguridad juridica.

¢) Decisiones con compromisos (art. 9)

Contempladas en el art. 9 de la propuesta, se trata de decisiones de
cese de infraccion en las que las empresas afectadas ofrezcan compro-
misos para solucionar la restriccion provocada por su comportamiento.
Mediante la decision prevista (que se adoptara por un periodo de tiempo
determinado) la Comisiéon puede convertir estos compromisos en obli-
gatorios y poner término a su procedimiento sin determinar la existencia

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de marzo de 1983, Gesellschaft zur Verwertung von
Leistungsschutzrechten mbH (GVL) contra Comisiéon de las Comunidades Europeas, ecr, 1983, p. 483.

18 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 1980, Camera Case contra Comision
de las Comunidades Europeas. Asunto 792/79, ecr, p. 119. Sentencias posteriores han ratificado
este poder.
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o no de infraccion. El ap. 3 del articulo establece los casos en que la
Comision puede reabrir el procedimiento.

Actualmente, el ejecutivo comunitario ya negocia con las empresas
la adopcién de decisiones e incluso cierra procedimientos utilizando este
instrumento.

(Cual es, por tanto, la necesidad de esta expresa regulacion si la Comi-
sion ya acepta compromisos en algunas decisiones? Convertir estos com-
promisos en obligatorios para las empresas que los ofrecen y permitirla,
en su caso, reabrir el procedimiento que cierre con una decision de este
tipo. Y ello porque, actualmente, en caso de que la Comisién cierre un
procedimiento con aceptacion de compromisos, se ve obligada a instruir
un procedimiento nuevo (probar la infraccién y sancionarla) en el caso
en que se produzca un incumplimiento de los compromisos.

Adicionalmente los arts. 22.2.c) y 23.1.c) de la propuesta permiten
a la Comisiéon imponer multas o multas coercitivas, respectivamente, por
la ruptura de los compromisos adquiridos.

Parece que la Comision pretende utilizar el instrumento de las deci-
siones con compromisos tan s6lo en casos donde la infraccidén no resulte
facil de probar y la/s empresa/s ofrezca compromisos suficientes para solu-
cionar los problemas de competencia que hayan motivado la investigacion.
Nunca seia utilizada en casos claramente susceptibles de sancion.

El interés que ofrece este tipo de decisiones es el ahorro de costes
administrativos, al resolver mediante los compromisos adoptados los pro-
blemas de competencia sin tener que dedicar recursos a una investigacion
de resultado dudoso.

No parece que el articulo imponga restricciones a los compromisos
que pueden ser ofrecidos por las empresas, por lo que éstos podran ser
tanto de mero comportamiento como de caracter estructural. A diferencia
del art. 7, aqui las soluciones estructurales seran el resultado de una peti-
cion de las empresas y no de una imposicion de la Comision. Es logico
pensar que la naturaleza de los compromisos ofrecidos estard en con-
sonancia con el problema de competencia que deba resolverse.

A pesar de estos antecedentes, la alternativa planteada por la Comi-
sion para la emision de decisiones que acepten compromisos presenta
interrogantes que es preciso esclarecer:

— En primer lugar el ap. 2 del precepto establece que la Comision
no prejuzga la existencia o no de infraccion. Por lo tanto, la decision
de la Comisiéon no despeja la incertidumbre juridica del caso, ya que
no establece conclusiones acerca de las conductas investigadas. Las actua-
ciones simplemente se archivan. Esta indefinicion tiene consecuencias
dificiles de prever, como se examina a continuacion.

— El articulo no determina que la decision de la Comisiéon impida
el enjuiciamiento de la conducta por autoridades nacionales o tribunales
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civiles. En un sistema de competencias paralelas el caso cerrado por la
Comisioén podria volver a plantearse en cualquiera de dichos ambitos.

— Es cierto que el art. 16 establece la obligacion de procurar evitar
resoluciones contradictorias con las decisiones de la Comision, pero,
segun el art. 9.2, la Comisiéon no declara que no exista infraccion, por
lo que una decision judicial o de la autoridad nacional que declarara
la existencia de infracciéon no seria realmente contradictoria. En todo
caso, la posibilidad de que una vez aceptados por la Comisiéon los com-
promisos y ejecutados éstos por la empresa, ésta pueda resultar conde-
nada por un tribunal civil o una autoridad nacional de competencia, redu-
ce, al menos potencialmente, el interés de las empresas para avenirse
a este tipo de compromisos.

— El precepto no aclara cuales son los derechos de los denunciantes
o de terceros (competidores en ese mismo mercado, por ejemplo) en
este procedimiento, ya que no prevé la participacion de los mismos antes
de que la Comision acepte los compromisos.

— Finalmente, este tipo de decisiones puede plantear problemas de
aplicacion discrecional y se puede prestar a una utilizacién indebida del
mismo si no se establece algun tipo de criterio que determine cuando
se puede utilizar, dado que, evidentemente, si bien el cese de la practica
se producirda en ambos casos, las consecuencias para las empresas no
seran las mismas ante una decision de prohibiciéon que ante una decisidon
con compromisos.

d) Declaraciones de inaplicacion (art. 10)

El art. 10 regula el tercer y ultimo tipo de decision novedosa. Las
llamadas declaraciones de inaplicacioén corresponden a las que podriamos
denominar decisiones positivas, es decir, aquellas que afirman la com-
patibilidad de un acuerdo o una practica con el art. 81 del Tratado. Como
ya hemos advertido, en el nuevo sistema desaparecen las decisiones de
autorizacion de acuerdos conformes al 81.3. Sin embargo, en caso con-
cretos, «por razones de interés publico comunitarioy, la Comision puede
estar interesada en declarar que una practica o acuerdo es compatible
con el Tratado, tanto por resultar prohibido y cumplir los requisitos del
art. 81.3 como por no vulnerar las prohibiciones establecidas en el art. 81
u 82.

Se trata de uno de los mecanismos ideados para aportar seguridad
juridica al sistema respecto de aquellos acuerdos o practicas sobre los
que no haya pronunciamientos claros en lajurisprudencia o en la préactica
decisoria de la Comision. Esta, sin embargo, quiere evitar que las deci-
siones de inaplicacidén se utilicen como coartada para reintroducir el sis-
tema de autorizacion y ha dejado claro que las mismas «sélo pueden adop-
tarse por propia iniciativa de la Comision y en interés publico de la Comu-
nidad. Estas condiciones garantizan que las decisiones por las que se com-
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prueba la inexistencia de infraccion no pueden ser obtenidas por las empresas
con solo solicitarlas» 19 La Comisidon teme que si se concede a las empresas
el derecho a obtener por esta via un pronunciamiento, se pondria en
peligro uno de los objetivos de la reforma, reintroduciéndose por la puerta
trasera el sistema de notificaciones que quiere abandonar. Por ello nunca
ha deseado unir este tipo de decisiones, adoptadas exclusivamente en
interés de la Comunidad, con cualquier otro tipo de instrumento para
incrementar la seguridad juridica del sistema, como pueden ser los dic-
tamenes, a los que nos referiremos mas adelante.

B. N UEVOS,PODERES DE INVESTIGACION Y SANCION

Otra de las novedades mas significativas e importantes de la reforma
se encuentra en el art. 20 de la propuesta que recoge los poderes de
la Comisién en materia de inspeccion. El art. 14 del Reglamento 17 ya
otorga a la Comision los poderes de examinar libros y documentos, obte-
ner copias, pedir explicaciones orales y registrar locales de negocios, terre-
nos y medios de transporte. La propuesta de Reglamento amplia estos
poderes de forma significativa en aspectos importantes que pasamos a
examinar:

a) Registro en domicilios privados

El ap. 2.5) del art. 20 establece, sin duda, el nuevo poder de inves-
tigacion mas destacado de la reforma: la posibilidad de inspeccion en
cualquier local, no necesariamente empresarial (con referencia expresa
a los domicilios de los empresarios, administradores, directores y otros
miembros del personal de la empresa). Para justificar esta inspeccion
es necesario que existan sospechas de que en dichos domicilios se con-
servan documentos de caracter profesional.

El ap. 7 del mismo art. 20 aclara que la intervencion previa de la
autoridad judicial del pais donde se desarrolle el registro es siempre obli-
gatoria en este tipo de registros, a diferencia del registro de locales empre-
sariales del art. 20.2.a), donde, siguiendo la Sentencia Hoescht2X), so6lo debe
acudirse a la autoridad judicial cuando asi lo prevea la legislacion nacional.

Adicionalmente la Comisién aprovecha la ocasion para codificar en
el ap. 8 del art. 20 la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el
control de legalidad de los registros. De este modo se determina que
el control de legalidad de la decision de la Comision que exige el registro
se reserva al Tribunal de Justicia, mientras que el control del «juez nacio-
nal se referira unicamente a la autenticidad o exceso en las medidas de

9 Explanatory Memordndum de la propuesta de Reglamento del Consejo, p. 18.
20 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst contra la Comisiéon
de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados 46/87 y 227/88.
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apremio previstas»y. En concreto se recuerda que «eljuez nacional no podra
controlar la necesidad de la inspeccion ni exigir que se le presenten otros
elementos distintos de los expuestos en la decision de la Comisiony.

El interés de los registros y la supervision judicial de los mismos reside,
por su importancia, en la afectacion a derechos reconocidos en las Cons-
tituciones de los Estados miembros, limitdindonos a apuntar algunas dudas
que surgen de la regulacion presentada.

— El art. 20 codifica en su ap. 8 la Sentencia Hoescht. Sin abordar
lo ajustado de la recepcion de esta sentencia, confirmada recientemente
en el asunto Roquette Fréres, S. A .2l si puede plantearse la duda de
si su aplicacion directa y sin matizaciones a un registro en domicilios
privados es absolutamente correcta. La Sentencia Hoescht se refiere a
registros en locales empresariales que, como la misma sentencia reconoce,
no gozan de la misma proteccion que el domicilio privado en todos los
Estados miembros. Su concepcion del control del juez nacional no puede
separarse de este punto de partida. Por tanto su aplicacion a un supuesto
de hecho distinto debe efectuarse con suma delicadeza.

— Por otro lado, la insercion del registro en domicilios privados en
el propio art. 20 podria llevar a consecuencias indeseadas como, por ejem-
plo, la utilizacién de este tipo de registro en las investigaciones por sec-
tores economicos previstas en el art. 17 de la propuesta, que permite
la utilizacién en estos casos de lo previsto en los arts. 18 a 23. Para evitar
el uso de medios desproporcionados en unas investigaciones de caracter
general seria necesario una prevision especifica al respecto en el art. 18.2.

— Finalmente, desde algunos ambitos se ha pedido que el registro
en domicilios privados no se limite a «locales» sino que se permita también
el registro de vehiculos privados, tras la comprobacion de que en algunos
casos pruebas importantes se localizaban en los automoviles privados de
un directivo de la empresa.

Quizas la mejor respuesta para estas y otras dudas que sugiere el
articulo sea su tratamiento en un precepto especifico separado del resto
de los poderes de investigacion previstos para la Comision. De tal modo
podrian solucionarse tanto problemas de mera estructura del Reglamento,
de cara a llamadas desde otros articulos del mismo, como los especificos
problemas de control judicial del nuevo poder de la Comision.

b) Precinto de localesy documentos

El art. 20.2.¢) regula el poder de la Comision para precintar los locales
o documentos profesionales mientras dure la inspeccion. La necesidad
de utilizar estos precintos es absolutamente necesaria para impedir la

21 Conclusiones del Abogado General Sr. Jean Mischo presentadas el 20 de septiembre de
2001, asunto C-94/00, Roquette Fréres, S. A., contra Directeur général de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes, peticion de decision prejudicial planteada por la
Cour de cassation (Francia).
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destruccién o sustraccion de documentos en inspecciones en grandes
empresas, en las que la inspeccion puede durar varios dias.

La regulacion de este poder, sin otro limite temporal que la duracion
de la inspeccion, podria ser contemplado con recelo. Es practicamente
seguro que una estadistica de las inspecciones llevadas a cabo por la Comi-
sion revelaria que éstas no duran mas de cuarenta y ocho horas y es
impensable que la Comision precinte empresas durante semanas. Por ello,
la inclusién de unos limites temporales mas precisos no restaria eficacia
a la regulacion y la mejoraria en términos de seguridad juridica.

¢) Comprobacion de librosy documentos profesionales
en cualquier soporte

Este poder no puede decirse que sea nuevo, ya que la verificacion
de documentacion profesional ya se encontraba prevista en el art. 14.1.a)
del Reglamento 17. La Unica novedad se encuentra en la especifica pre-
vision de que la consulta de este material podra llevarse a cabo sea cual
sea el soporte elegido. Es una forma de adecuar la legislacion a las prac-
ticas actuales de documentacion y evitar cualquier interpretacion cerrada
de los poderes de la Comision al respecto.

d) Solicitud de informacion oral a cualquier representante o miembro
delpersonal de la empresa o la asociacion

El art. 20.2./) presenta varias novedades respecto al precepto corres-
pondiente en la actual regulacion [art. 14.1.c) del Reglamento 17]:

— En primer lugar se permite la grabacion de las respuestas de las
personas interrogadas en linea con lo también recogido por la legislacion
espafiola (art. 147 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil).

— Se especifica que el objeto de la encuesta es amplio: «datos en
relacion con el asuntoy el objetivo de la inspecciony.

— También se especifica que estas explicaciones pueden pedirse a
cualquier representante o miembro del personal de la empresa.

Nuevamente se ha cuestionado desde diversas instancias esta prevision
especifica, aduciendo que puede lesionar el derecho a la no autoincul-
pacion reconocido en los textos constitucionales de los Estados miembros
y en el Convenio de Roma de 1950 2 Se trata de un asunto demasiado
complejo para ser abordado en unas breves lineas, limitdndonos a sefialar
que la Comision codifica jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo,

2 Convenio Europeo parala Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.



110 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

en este caso concreto las Sentencias Orkem By Solvay 24 que reconocen
y explican el ejercicio de estos poderes por la Comision.

e) Nuevos poderes en la sancion: la capacidad de cobrar sanciones
a miembros de asociaciones empresariales multadas

La experiencia sancionadora de la Comision ha puesto de manifiesto
que cuando las multas recaen sobre asociaciones empresariales, con fre-
cuencia su recaudacion resulta imposible, tal y como también ocurre en
nuestro ordenamiento. Se ofrece de este modo un cauce muy ventajoso
para que los acuerdos y practicas anticompetitivas no se desarrollen direc-
tamente por empresas, sino que éstas se sirvan de una asociacién como
pantalla de sus acuerdos que les permita eludir la sancién en caso de
ser multados.

Los arts. 22.4 y 23.2 de la propuesta tratan de resolver esta situacion
autorizando a la Comision a acudir a cualquier miembro de la asociacion
para el cobro de la multa, con el limite del 10 por ciento del volumen
de negocios de dicha empresa en el ejercicio social precedente. El nuevo
Reglamento establece de este modo una responsabilidad solidaria (con
el citado limite del 10 por ciento del volumen de negocios de cada uno)
entre los miembros de la asociacion sancionada.

La propuesta de la Comision parece necesaria para evitar que la adop-
cion de acuerdos o practicas por medio de asociaciones se convierta en
un meétodo sistematico para evitar las multas. Ello no obsta para que
la misma esté exenta de problemas, como los relativos a su aplicacion
en lo casos de asociaciones de adscripcion obligatoria (como los Colegios
Profesionales, Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, o simila-
res), en los que la posibilidad de proceder al cobro de parte de la multa
a uno de estos miembros, incluso con el citado limite del 10 por ciento
del volumen de negocios, resulta conflictivo.

3. LARED DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

Con la reforma propuesta la Comision cede el monopolio en la apli-
cacion del art. 81.3, lo que implica que tanto las autoridades nacionales
como los o6rganos judiciales podran realizar una aplicacion completa del
art. 81; considerar al tiempo la prohibicion de su ap. 1y las condiciones
de exencion del ap. 3.

Resulta claro que si bien la descentralizacion permitird de un lado
una mayor aplicacion de la legislaciéon comunitaria de competencia y un

23 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 1989, Orkem, S. A., antes Cdf Chi-
mie, S. A., contra Comisién de las Comunidades Europeas. Asunto 374/87, Rec., 1989, p. 3283.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 1989, S. A. Solvay & Cié. contra
Comision de las Comunidades Europeas. Asunto 27/88, Rec., 1989, p. 3355.



CONSIDERACIONES EN TORNO A LA PROPUESTA DE MODERNIZACION 111

mayor control de las posibles practicas prohibidas, de otro plantea el
problema de la aplicacion homogénea, al aumentar el nimero de 6rganos
con capacidad para aplicarlo. Para evitar o, al menos, minimizar esta
falta de homogeneidad, la propuesta desarrolla un conjunto de instru-
mentos destinados a asegurar una cierta coherencia.

La denominada Red de autoridades de competencia, compuesta por
la Comision y las quince autoridades de competencia de los Estados
miembros, constituye un instrumento fundamental para el logro de este
proposito. Ajenos a la Red, aunque también encargados de la aplicacion
del Derecho comunitario de la competencia, quedarian los tribunales
nacionales, para los que se disefia otro conjunto de mecanismos tendentes
a este fin.

La memoria explicativa de la propuesta de Reglamento menciona
explicitamente la Red: «un elemento basico de la propuesta de la Comision
es la conveniencia de que esta institucion y las autoridades nacionales de
competencia formen una redy trabajen en estrecha colaboracion en la apli-
cacion de los arts. 81 y 82» . También el considerando 14 habla de «una
red de autoridades publicas que apliquen las normas de la competenciay.
Sin embargo, la palabra Red estd ausente del articulado. El art. 11 se
limita a enunciar: «La Comision y las autoridades de competencia de los
Estados miembros aplicaran las normas de competencia comunitarias en
estrecha colaboraciony. Ni éste ni ningun otro articulo de la propuesta
contienen una definicién de la Red de autoridades de competencia, que
se configura mas como un instrumento funcional que juridico.

La Red no es, por tanto, una nueva instituciéon ni agencia comuni-
taria 26 No dispone de ningun tipo de organizacidn, secretaria general,
ni de personal especifico a su disposicion. Unicamente el Comité Con-
sultivo regulado en el art. 14 —y ya existente bajo el régimen actual del
Reglamento 17— permite a la Red adoptar una minima apariencia exter-
na en determinadas ocasiones.

La Red de autoridades se encuentra conformada por un conjunto
de instrumentos que permiten a las autoridades nacionales de compe-
tencia y a la Comision consultarse, intercambiar informacién y coordinar
sus esfuerzos en aplicacion del Derecho comunitario de competencia.
Estos instrumentos quedan definidos en varios articulos del Reglamento,
en concreto en los arts. 11, 12, 13, 14y 21.

El art. 11 es ciertamente uno de los preceptos principales al respecto.
El mismo contiene tres de las caracteristicas fundamentales de la Red:

— Una obligacion de informar a la Comision del inicio de proce-
dimientos nacionales para la aplicacion de los arts. 81 y 82 (ap. 3).

2 Exposicion de Motivos de la propuesta de Reglamento, p. 6.

26 El Libro Blanco mencionaba la posibilidad de crear una nueva agencia comunitaria inde-
pendiente para la aplicacion del Derecho europeo de competencia, propuesta que, pese a ciertos
apoyos doctrinales, no prospero.
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— Una obligacion de consulta a la Comision cuando las autoridades
nacionales pretendan adoptar determinados tipos de resoluciones de apli-
cacion de los arts. 81 y 82 (ap. 4).

— La privacion de competencia de las autoridades nacionales cuando
la Comisién incoe un procedimiento (ap. 6).

El resto de los articulos mencionados ofrecen otras posibilidades de
colaboracién en la Red, como el intercambio de informacidén entre auto-
ridades (art. 12); la realizacion de investigaciones por parte de una auto-
ridad por cuenta de otra (art. 21); la suspension o finalizaciéon de pro-
cedimientos si el caso estd siendo instruido (o ya lo ha sido) por otra
autoridad; y el mencionado reforzamiento del papel del Comité Con-
sultivo como forum de discusiéon de casos y suministro de informacion
entre todos los participantes de la Red.

Todos estos articulos determinan el funcionamiento de la Red de
autoridades de competencia desde el comienzo de un caso hasta el fin
del procedimiento de investigacion, sea mediante la correspondiente reso-
lucion sancionadora o el archivo del mismo. Examinemos este iter pro-
cedimental.

A. INFORMACION A LA RED DE LA EXISTENCIA DE UN CASO

Conocido un caso por una autoridad nacional de competencia (sea
mediante denuncia o de oficio) en el que se proponga aplicar los arts. 81
o 82 del Tratado, el art. 11.3 de la propuesta establece la primera obli-
gacion de colaboracion: la informacion a la Red de la existencia del
mismo.

Este deber de informacion a la Red se hace efectivo a través de un
deber de informacion a la Comisiéon exclusivamente. Dos son las razones
que aconsejan limitar este deber de informacion a la autoridad comu-
nitaria y no extenderlo a las 15 autoridades nacionales existentes. La pri-
mera es evitar sobrecargar a las autoridades nacionales con unas obli-
gaciones burocraticas excesivas que supongan un desaprovechamiento de
sus recursos. La segunda, de similar importancia, evitar los posibles recur-
sos derivados del incumplimiento de esta obligacion. Y ello porque incluir
en el articulado del Reglamento un deber de informaciéon a todas y cada
una de las autoridades proporcionaria un cauce facil para el recurso en
caso de que se incumpliera con so6lo una de ellas.

La Exposiciéon de Motivos del Reglamento declara (aunque, quizas,
fuera conveniente que el articulado lo recogiese expresamente) que la
autoridad comunitaria pondrd a disposicion de todas las autoridades
nacionales de competencia la informacion requerida, pues de otro modo
no se cumpliria el objetivo del precepto: el conocimiento del inicio de
un caso por todas las autoridades de competencia de modo que pueda
instruirlo la mejor situada para hacer cesar y sancionar la conducta anti-
competitiva.
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Este acceso a la informacidén es de suponer que se consiga a través
de medios electronicos o informaticos. Se ha hablado de una Intranet
puesta a disposicion de la Red por la Comisidon (recuérdese que la Red
carece de organizacidon o recursos para hacerlo por si misma) para que
las autoridades les remitan la informacion sobre los casos a través de
un sencillo formulario. Este mismo dispositivo electréonico serd el que
permita acceder a la informacion transmitida al resto de las autoridades.
La utilizacion de estos procedimientos informaticos para la transmision
de la informacion es esencial para lograr agilidad en el cumplimiento
del deber de informar.

En cuanto al momento en que esta informacién debe transmitirse,
la propuesta de la Comision habla de informar «al comienzo de su pro-
cedimiento». Desafortunadamente esta expresion puede conducir a splu-
ciones tan distintas como procedimientos hay entre en los 15 egmm. Uni-
camente parece claro que la Comision descarta que se dé una transmision
mecanica de todas las denuncias presentadas a cada autoridad. Hablar
de «comienzo delprocedimiento» limita el deber de informacion a aquellos
casos en los que se abra un procedimiento formal, en el caso espafiol
cuando se admita a tramite el expediente. Para aclarar esta cuestion y
conseguir la transmision de la informaciéon de modo homogéneo por todas
las autoridades no debe descartarse la posibilidad de concretar el momen-
to de la remision de la informacion desde una perspectiva material y
no formal, como seria la primera medida de investigacion adoptada (una
solicitud de informacion formal o una inspeccion domiciliaria). No obs-
tante, esta expresion también suscita dudas y podria interpretarse de dife-
rentes maneras, si bien dota a las autoridades de cierta flexibilidad para
decidir cuando se remiten los casos a la Red.

Un problema previo al anterior se suscita si tenemos en cuenta que
en aplicacion del art. 3 de la propuesta (aplicacion excluyente de Derecho
nacional y comunitario) antes de informar a la Red habra que determinar
si el caso ha de regirse por normas de Derecho interno o comunitario,
para lo cual habra que decidir sobre si existe 0o no afectacion del comercio
comunitario, lo que, a su vez, puede no estar claro sin antes haber rea-
lizado algunas averiguaciones sobre el mercado/s afectado/s por la practica
denunciada.

B. ELECCION DE LA AUTORIDAD MEJOR SITUADA

Una vez informada la Red de la existencia de un caso, se pretende
que éste sea instruido por la autoridad mejor situada para investigar la
conducta prohibida, intimar su cese y sancionarla, en su caso.

La propuesta de la Comision no incluye en su articulado criterios
que decidan la asignacion de casos entre las distintas autoridades de com-
petencia al modo que realiza la nueva Ley 1/2002, de 21 de febrero, de
Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Auto-
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nomas en materia de Defensa de la Competencia, en su art. 1. Esta ausen-
cia de criterios claros de asignacion de casos ha sido uno de los principales
inconvenientes sefialados ya en la primera propuesta de reforma inicial
que constituy6 el Libro Blanco 27.

Para solventar la no inclusion de criterios de asignacion en el texto
de la propuesta de Reglamento —y de este modo impedir la posibilidad
de recurso por este motivo— la Comision ha optado por establecer un
sistema de competencias paralelas y a la vez abordar la cuestion del repar-
to del trabajo fuera de la propuesta de Reglamento.

Mediante el sistema de aplicacion paralela todas las autoridades de
competencia pueden aplicar los arts. 81 y 82 del Tratado. Dado que el
Reglamento no proporciona unas reglas que vinculen juridicamente deter-
minados casos a una autoridad en concreto, ello permite que un mismo
caso sea instruido en paralelo por diversas autoridades, aunque dicha
posibilidad se pretende emplear inicamente de manera excepcional.

Existiran una serie de criterios de asignacion para tratar de lograr
el principio de ventanilla Unica u one stop shop, aunque con las siguientes
particularidades:

— Los criterios serdn mas orientadores que vinculantes, por lo que
la Red tendra libertad para decidir la autoridad mejor situada a la vista
de los factores que afecten a cada caso. Dentro de los posibles criterios
de asignacion estaran seguramente el lugar donde se producen los efectos
anticompetitivos y la capacidad de cada autoridad para reunir pruebas,
sancionar y poner fin a la infraccion.

— Estos criterios no se incluyen en el articulado sino que se opta
por utilizar otro instrumento de mas facil revision, que permita conjugar
la seguridad para los operadores del mercado con la necesaria flexibilidad
para la rapida adaptacion del sistema a circunstancias imprevistas. El ins-
trumento elegido sera una Comunicacioén sobre la cooperacién en la Red
de autoridades de competencia que abordara, entre otros aspectos, estas
cuestiones. No obstante, el Consejo de Industria de diciembre de 2001,
bajo Presidencia belga, estudié la posibilidad de que la Comision y el
Consejo emitan una declaracion conjunta (de carédcter politico y no juri-
dico) para detallar los principios de cooperacion que deben informar la
Red. Entre dichos principios, desarrollados a postesiori por la Comuni-
cacion de la Comision, debera incluirse una primera aproximacion a los
criterios de asignacion.

— Los criterios de asignaciéon deben respetar la independencia de
las autoridades de competencia: ninguna puede ser obligada a tratar un
caso por decision de la Red. Igualmente tampoco pueden despojar de
competencia a ninguna de ellas: esto abre la posibilidad a la existencia
de procedimientos paralelos si no existe acuerdo entre las autoridades

2] U. Immenga, «Coherence: a sacrifice of decentralization», European Competition Law Annual
2000. The modemisation of cc. Antitrust Policy, de C. D. Ehlermann e L Atanasiu (eds.), Oxford,
Hart Publishing, 2001.
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sobre cual es la mejor situada para ocuparse del caso. S6lo la Comision,
a través de la apertura de sus procedimientos, puede hacer decaer la
competencia de la autoridades nacionales. Esto sucederd cuando el nime-
ro de autoridades que deseen ocuparse del caso sea demasiado elevado
para permitir una instrucciéon en paralelo eficiente (mas de dos o tres
autoridades nacionales actuantes).

— La eleccion de la autoridad (o autoridades) mejor situada debera
realizarse en un plazo breve que no obstaculice la instrucciéon del caso.
Este plazo tendra también un caracter indicativo.

— Una vez decidida la autoridad mejor situada, las demés autori-
dades que, en su caso, hubieran iniciado procedimiento podran utilizar
el mecanismo previsto en el art. 13 para suspenderlo o desestimar la
denuncia. La eleccion de uno u otro método se deja al criterio de cada
autoridad nacional segun se adapte mejor a su procedimiento o de acuer-
do con las circunstancias del caso. La Comisiéon también podra hacer
uso de este instrumento para desestimar una denuncia que le haya sido
presentada.

C. COOPERACION EN LA RED DURANTE LA TRAMITACION DEL CASO

Aparte del aludido deber general de aplicar la legislacion de com-
petencia en estrecha colaboracion, la propuesta de Reglamento incluye
dos instrumentos especificos de colaboracion entre autoridades:

a) La posibilidad de intercambio de informacion entre autoridades,
que alcanza incluso la informacion confidencial, y supera cualquier
restriccion normativa nacional al respecto (art. 12)

Este precepto pretende crear un fundamento juridico que permita
superar los impedimentos para el intercambio de informacion entre auto-
ridades que supuso la Sentencia Banca espaiiola 28 Dicha sentencia con-
sider6 prohibida por el Reglamento 17 la utilizacién de informaciones
recabadas por la Comision para fines distintos del ejercicio por la Comi-
sion de sus propias competencias.

El intercambio de informaciéon se permite para la aplicacion de los
arts. 81 y 82 del Tratado, objeto de la propuesta de Reglamento, y no
para otros propositos distintos, lo que hara necesaria una aclaracion al
respecto en el texto del articulo. Se ha propuesto que el mismo articulo
permitiera la autorizacion del intercambio de informacion para la apli-
cacion de la legislacion nacional, pero se duda que el Tratado ofrezca
base juridica suficiente para regular esta materia que debera quedar, como

28 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 1992, Direccion General de Defensa
de la Competencia contra Asociacion Espaiiola de Banca Privada y otros, asunto C-67/91, Rec.,
1992, p. 1-4785.
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hasta ahora, a lo que concreten las autoridades mediante acuerdos al
efecto.

Debe destacarse también que el art. 12 prohibe que se utilice la infor-
macioén intercambiada para la imposicion de sanciones no pecuniarias.
Es una forma tangencial y limitada de armonizar sanciones y evitar que
algunas autoridades se nieguen al intercambio (el intercambio de infor-
macion es una posibilidad y no un deber para las autoridades) ante la
posibilidad de penas de carcel en el pais destinatario de la informacion.
Las sanciones de tipo pecuniario que permite el precepto incluyen las
multas a directivos de las empresas previstas en el art. 10.3 de la LDC.

b) Elart 21 de lapropuesta de Reglamento permite
a una autoridad nacional de competencia llevar a cabo
cualquier medida de investigacion en nombre de la autoridad
de competencia de otro Estado miembro

Esta posibilidad, que no obligaciéon, se une a la obligacion de llevar
a cabo investigaciones por encargo de la Comisién que ya se encontraban
prevista en el art. 13 del Reglamento 17. Las investigaciones por cuenta
de otra autoridad nacional seran aquellas que permita el Derecho nacio-
nal de la autoridad que realice la investigacion y se llevaran a cabo bajo
su procedimiento. Realizada esta investigacion la informacion se trans-
mitira de acuerdo con lo previsto en el art. 12.

D. PROYECTO DE RESOLUCION DEL CASO

El art. 11.4 establece un deber de consulta previa a la Comision cuando
una autoridad nacional se disponga a dictar, en aplicacion de los arts. 81
y 82, una Resolucion de prohibicion, de aceptacion de compromisos o
de retirada del beneficio de un Reglamento de exencién por categorias.
Con ello se pretende fiscalizar por parte de la Comision las decisiones
de las autoridades nacionales para conseguir una aplicacion coherente
de los arts. 81 y 82.

La Comision se ampara en su papel de guardian del Tratado y maximo
responsable de la politica de competencia de la Comunidad para realizar
esta supervision de las decisiones de las autoridades nacionales. Sin
embargo, este deber de consulta debe interpretarse y regularse de tal
modo que no signifique un menoscabo de la independencia de las auto-
ridades nacionales.

La obligacion prevista exige remitir un borrador de la decision pro-
yectada. La autoridad nacional no debe recibir un visto bueno formal
de la Comisién ni suspender su procedimiento. En caso de discrepancia
con la Resolucion proyectada, la Comision podra entablar contactos con
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la autoridad concernida y, en ultima instancia, utilizar el instrumento de
retirada del caso previsto en el art. 11.6.

Asimismo se entiende que el deber de consulta a la Comision debe
conectarse con un deber de informacion a la Red similar al descrito con
respecto al art. 11.3, de modo que la Comisién debera hacer facilmente
accesible mediante medios electronicos la informaciéon proporcionada al
resto de los actores de la Red.

Por ultimo, debe sefialarse que esta obligacion de consulta a la Comi-
sion debe realizarse, segun el Reglamento, «a mads tardar un mes antes
de adoptarse la decision». Desde algunas instancias se ha interpretado que
esta prevision, en el caso de las autoridades de competencia divididas
en dos 6rganos —uno instructor, otro decisor—, se refiere a la elevacion
del «pliego de cargos». No nos parece que sea ésta la interpretacion ade-
cuada en el caso espafiol, donde el pliego de cargos no constituye siquiera
el momento procesal correspondiente a la finalizacion de la fase instruc-
tora, debiendo entenderse el momento anterior a la Resolucion del roc,
quien ademas puede adoptar una postura distinta a la propuesta por el
Servicio ante las posibles alegaciones, pruebas y, en su caso, vista que
se produzca en la fase ante el Tribunal. A la luz de lo anterior parece
que debera ser el Tribunal de Defensa de la Competencia el que remita
el proyecto de su Resolucion un mes antes de su adopcion definitiva,
lo que reducira el margen de temporal maniobra de la autoridad nacional
de competencia en la tramitacion de determinados expedientes en los
que los plazos actualmente vigentes resultan insuficientes.

E. La PARTICIPACION DEL COMITE CONSULTIVO

La estrecha cooperacion establecida para la Red de autoridades de
competencia debia tener traduccion en la configuracion de un punto de
encuentro para el analisis y el intercambio de posiciones sobre la politica
de competencia. Este lo establece el art. 14 de la propuesta de Regla-
mento, donde se regula el Comité Consultivo, 6rgano ya existente en
el vigente Reglamento 17 (art. 10).

Bésicamente su cometido serd el mismo que desempefia actualmente:
servir de 6rgano de consulta con caracter previo a la adopcion de las
decisiones de la Comision. Dado que el nuevo Reglamento amplia la
naturaleza de las decisiones que puede adoptar la Comision, el Comité
Consultivo deberd poder expresar su opinién sobre las mismas. Incluso
deberia poder expresar su opinidon respecto de la adopcion de las medidas
cautelares prevista en el art. 8 de la propuesta de Reglamento.

La nueva regulacion, no obstante, abre la posibilidad de que la funcion
consultiva del Comité se extienda, de acuerdo con el ap. 6 del art. 14,
también a casos tramitados por autoridades nacionales. La consulta no
sera entonces sistematica y obligatoria, como en el caso de las decisiones
de la Comision, sino ocasional, a iniciativa de la autoridad comunitaria



118 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

o de alguna autoridad nacional. Esta posibilidad resulta particularmente
interesante para permitir que el Comité opine sobre el ejercicio por parte
de la Comision de sus poderes de advocacion de casos del art. 11.6, por
lo que no cabe descartar una mencion especifica de dicha funcién.

Otra importante novedad es la contenida en el ap. 5 del nuevo Regla-
mento que establece que, en el futuro, el Comité podra recomendar la
publicacion del dictamen, dado que actualmente estd expresamente prohi-
bido dar publicidad al mismo. El articulo no aclara si la Comisiéon esta
obligada a llevar a cabo esta publicacion tras la recomendacién del Comi-
té, pero parece dificil que pueda desentenderse con frecuencia de la mis-
ma. En todo caso, el dictamen queda incorporado como apéndice al pro-
yecto de decision y debera ser valorado por el Colegio de Comisarios
antes de adoptarla.

Una ultima novedad, de caracter procesal, es la posibilidad de dar
cumplimiento por escrito al tramite de consulta a las autoridades nacio-
nales, con el fin de dotar al mismo de cierta dosis de flexibilidad en
los casos que se considere necesario.

F. D ISPARIDAD DE SANCIONES Y PROCEDIMIENTOS

El modelo propuesto por la Comision para el funcionamiento de la
Red sin duda contribuira a una aplicacién mas uniforme del Derecho
de la competencia en la Union Europea, aunque, como es logico, no
va a poder resolver todos los problemas de divergencia consustanciales
a un sistema descentralizado como el propuesto.

Si bien, de alguna manera, se asegura cierta homogeneidad en la per-
secucion de las restricciones a la competencia por la doble via de la apli-
cacion del mismo cuerpo legislativo (art. 3) y del control previo de las
resoluciones por parte de la Comision, ello sin embargo no garantiza
que las consecuencias de la aplicacion por parte de una autoridad u otra
vayan a ser las mismas.

Y ello fundamentalmente por la falta de armonizaciéon en materia
de procedimientos y sanciones. Esta claro que los resultados de una inves-
tigacion y las consecuencias que de la misma se deriven no van a ser
las mismas en los paises que gocen de programas de clemencia que en
aquellos en que éstos no estén previstos; lo mismo ocurrird en el caso
de regimenes diferentes de cuantificacion de multas —sin mencionar los
paises que cuentan con penas de carcel—; plazos para resolver, derechos
de las partes en el proceso, recursos disponibles por la investigacion,
medios humanos, etc.

A pesar de ello ni el Libro Blanco ni la propuesta actualmente en
discusion ponen en duda la autonomia procesal de los Estados miembros
en la aplicacion de los arts. 81 y 82, ni su capacidad para decidir las
sanciones que imponen.
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Estos peligros ya han sido advertidos por los que han tenido opor-
tunidad de analizar la propuesta, advirtiendo de la amenaza que ello pue-
de suponer para la coherencia interna del sistema. Asi el Comité Eco-
némico y Social ha destacado la importancia de la normativa procesal
al estimar que «la prdctica, tan diversificada en los Estados miembros, des-
virtua la unicidad de los principios que, sin embargo, todos comparteny vy,
recordando el art. 83 del Tratado, aboga por la directiva como instru-
mento flexible (permite elegir entre diversas opciones y concede un plazo
adecuado para la aplicacion de las normas) para armonizar cuestiones
tan complejas como las relativas a los procedimientos2. Por su parte,
una de las enmiendas del Parlamento Europeo a la propuesta de Regla-
mento sugiere que al aplicar los arts. 81 y 82 del Tratado las autoridades
nacionales de la competencia s6lo puedan aplicar las sanciones previstas
en los arts. 22 y 23 de la misma propuesta 30.

Este es, sin duda, un tema delicado y complejo que posiblemente
exija un acercamiento «de minimos» entre las diferentes normas de pro-
cedimiento nacionales, en la medida en que la aplicacion del futuro Regla-
mento ponga de manifiesto divergencias importantes en los resultados
de la aplicaciéon consecuencia de las diferentes normativas procesales
nacionales.

4. COOPERACION CON JUECES Y TRIBUNALES

El Reglamento 17 no establecié ninguna prevision respecto a la apli-
cacion de la normativa comunitaria de la competencia por los jueces
nacionales. A pesar de este silencio, el Tice reconocidé que las prohibi-
ciones establecidas en los arts. 81.1 y 82 del rce producian por su propia
naturaleza efectos directos en las relaciones entre individuos, creando
derechos individuales que los tribunales nacionales debian salvaguardar.

Hasta ahora los tribunales nacionales tenian la obligacion de aplicar
los arts. 81.1 y 82 del Tratado, pero se veian sometidos, al igual que
las autoridades nacionales, al monopolio de la Comision respecto de la
aplicacion del art. 81.3.

El nuevo sistema previsto por la propuesta abandona este monopolio
y extiende la aplicacion de la totalidad del art. 81 tanto a autoridades
nacionales de competencia como a tribunales. El art. 6 de la propuesta
de Reglamento es claro al respecto.

Dictamen del Comité Econémico y Social de 29 de marzo de 2001 sobre la «Propuesta
de Reglamento del Consejo relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en
los arts. 81 y 82 del Tratado, y por el que se modifican los Reglamentos (CEE) nim. 1017/68,
nim. 2988/74, num. 4056/86 y num. 3975/87 (Reglamento de aplicacion de los arts. 81 y 82 del
Tratado)».

30 Resolucion legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Reglamento del Consejo
relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado,
y por el que se modifican los Reglamentos (cee> nim. 1017/68, nim. 2988/74, nim. 4056/86 y
niam. 3975/87, Enmienda 4.
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Esto, si bien refuerza la aplicacion del Derecho comunitario de la
competencia, plantea el problema de la disparidad de pronunciamientos,
ante la proliferaciéon de 6rganos competentes para su aplicacion. La pro-
puesta de Reglamento dedica su art. 15 a disefiar varios instrumentos
para tratar de prevenir estos peligros de inconsistencia.

A. Sistema de AMICUS CURIAE

El ap. 3 del art. 15 establece la posibilidad de que la Comision presente
observaciones (escritas u orales) ante cualquier 6rgano jurisdiccional don-
de se encuentre abierto un procedimiento de aplicacion de los arts. 8l
y 82 del Tratado. Esta intervencion, que la Comision desarrollaréd de oficio
(no a peticion del juez) y por razones de interés publico comunitario
(no en interés de una de las partes), se conoce como amicus curiae.

«... el amicus curiae puede definirse como aquella persona fisica o juri-
dica que, careciendo de legitimacion para participar en un litigio como parte
principal ni tercero, asiste al tribunal mediante la aportacion de fuentes adi-
cionales de informacion objetivay 31.

La figura del amicus curiae («amigo de la Corte o del Tribunaly)
es una institucion procedente del Commow Law altamente consolidada
en paises cuyo sistema juridico se adscribe al modelo anglosajon, como
los ervu o Canada. Esta resulta, sin embargo, extrafla para la mayoria
de los Estados miembros de la ve, y practicamente desconocida en el
ordenamiento juridico espafol.

El Reglamento extiende las posibilidades de actuacion en el juicio
no sb6lo a la Comision, sino también a cada autoridad nacional de com-
petencia frente a los tribunales de su propio Estado.

Este poder general de intervencion en el juicio es uno de los aspectos
mas contestados de la propuesta comunitaria dadas sus implicaciones en
términos de injerencia en el ambito judicial.

B. REMISION A LA COMISION DE SENTENCIAS JUDICIALES DE APLICACION
DELOSARTS. 81 v 82

El ap. 2 del art. 15 establece un deber de informaciéon a la Comision
similar al establecido en el art. 11.4 para las autoridades nacionales de
competencia. En caso de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado los
tribunales deberan remitir en el plazo de un mes sus sentencias a la auto-
ridad comunitaria. La informacién se ha de transmitir cuando la sentencia
ya haya sido dictada y no con caracter previo, como en el caso de las

31 L. bpE LA Cruz IGLESIAS, «Las Comunicaciones amicus curiae en la omc: el asunto Amianto»,
Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nim. 3, 2001, p. 2, en www.reei.org (sitio visitado
el 5 de febrero de 2002).


http://www.reei.org

CONSIDERACIONES EN TORNO A LA PROPUESTA DE MODERNIZACION 121

autoridades nacionales (un mes antes de la resolucion del caso, como
determina el art. 11.4). Por otra parte, la Comision carece en el ambito
judicial de la capacidad de advocacion de que goza en el ambito admi-
nistrativo mediante el art. 11.6, principio légico ya que el proposito de
los procedimientos es distinto.

La capacidad de la Comision para garantizar la coherencia se sitia
a posteriori. A diferencia del sistema aleman de amicus curiae el deber
de informar a la Comisidon no se establece a la apertura del proceso sino
cuando éste ya ha finalizado, emitida la sentencia. Esta regulacion limita
capacidad de intervencion de la Comisién y la autoridad nacional de com-
petencia a los casos en los que tenga conocimiento del proceso. El Regla-
mento tampoco dota a la Comision de un poder de recurso en interés
de ley para cuestionar las sentencias emitidas que le permita reabrir un
caso cuya sentencia utilizara criterios contradictorios con la practica o
lajurisprudencia comunitaria. Por todo ello el sistema de control disefiado
queda supeditado a la interposicion de un recurso por las partes que
permita a la Comision utilizarlo en la segunda instancia. Si ninguna de
las partes recurren, la Comisién no podra intervenir en el proceso y la
sentencia se incorporara al acervo judicial nacional. La Comisioén no pare-
ce temer estas sentencias de primera instancia y parece guardar sus fuer-
zas para las apelaciones y las casaciones.

Por otro lado, no esta claro si el deber de transmitir las sentencias
debe recaer directamente sobre los jueces. Ello produciria una comu-
nicacion directa entre los tribunales y la Comisién que puede resultar
efectiva pero que excluye no solo a las autoridades nacionales que inte-
gran la Red sino a los propios Estados miembros. En este aspecto cabria
la posibilidad de que el Reglamento se limitase a recoger la obligacion
de que las sentencias se comuniquen a la Comisidén en el plazo debido,
dejando libertad a los Estados miembros para que determinen si esta
comunicacion debe ser realizada directamente por los jueces o debe cen-
tralizarse a través de algiin 6rgano nacional intermedio, que podria ser
la autoridad nacional de competencia o, centrandonos en el caso espaifiol,
el Ministerio de Justicia, o incluso el Consejo General del Poder Judicial.
Esta alternativa daria mayor libertad de autoorganizacion a cada Estado
miembro, siempre que se dictasen las disposiciones necesarias para garan-

tizar el cumplimiento efectivo del deber de remision en el plazo esta-
blecido.

C. La APLICACION DEL D ERECHO DE COMPETENCIA POR LOS JUECES

Sin embargo, estos problemas de organizacion y adaptacion de la nor-
mativa interna no son los principales que debera afrontar la aplicacion
del Derecho de la competencia por los jueces.

Las aproximaciones mas escépticas a la modernizacion han argumen-
tado que los tribunales nacionales y, en particular, los de caracter civil,
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no se encuentran preparados para la tarea de aplicar el art. 81. Algunos
han sugerido que la aplicacién del Derecho europeo de la competencia
deberia quedar limitada a una serie de tribunales especializados, como
los actualmente existentes en Alemania. Esta sugestiva idea, no obstante,
no esta exenta de problemas, ya que la aplicacion del Derecho de la
competencia no se encuentra limitada a una reclamacion directa de la
ilegalidad de un acuerdo o practica, sino que puede surgir como cuestion
colateral en un juicio civil ordinario en el que una parte pida la ejecucion
o resolucién de un contrato y la parte demandada alegue la ilegalidad
del contrato en aplicacion de la normativa de competencia.

Este problema no deberia descartar de antemano la existencia de tri-
bunales especializados para la aplicacién de estas normas. La creacion
de tribunales mercantiles especializados en quiebras prevista en el pro-
yecto de Ley Concursal puede servir como ejemplo de como se puede
tratar de concentrar una materia compleja en organos jurisdiccionales
que dispongan de los medios y los conocimientos para abordarlas. Otra
posibilidad seria la especializacion de determinadas Secciones en la mate-
ria de defensa de la competencia, de acuerdo con las previsiones de la
Ley Organica del Poder Judicial y demas normativa aplicable, siguiendo
el ejemplo de la Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional y otros similares.

5. SEGURIDAD JURIDICA

El problema de la seguridad juridica y el Derecho de la competencia
puede valorarse de muy distintas maneras. Para algunos autores «el riesgo
provocado por el Derecho de la competencia no se diferencia sustancialmente
de otros riesgos relacionados con la inversion. De hecho, se asume que el
empresario debe afrontar muchos otros riesgos, en particular los riesgos rela-
cionados con el mercado, que surgen de la inseguridad respecto de factores
tales como el nivel de la demanda futura, el cambio tecnologico, el com-
portamiento de los competidores y los costes de produccion, pero también
los riesgos relacionados con su propia gestion y con su personal, y otros
muchos riesgos juridicos o normativosy

Sin embargo, no puede afirmarse que esta posicion sea mayoritaria
y los cuarenta afios de experiencia de la aplicacion del Reglamento 17
han demostrado que la busqueda de la seguridad juridica ha sido una
constante en el proceder de las empresas, tal y como lo demuestra el
gran numero de notificaciones de acuerdos a la Comisién, a sabiendas
que seguramente la notificacion no seria respondida con una decision
formal de la Comisién sino Unicamente con una comfort letter.

32 Wouter P. J. Wils, «The Modernisation of the Enforcement of Ardeles 81 and 82 tc: A
Legal and Economic Analysis of the Commission’s Proposal for the new Regulation Replacing Regu-
lation No. 17», Corporate Law Institute 27hAnnual Conference on International Antitrust Policy.
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Es por ello que el cambio radical de sistema propuesto por la Comi-
sion debe tomar en consideraciéon adecuadamente las consecuencias del
mismo sobre la seguridad juridica.

Acerca de estas repercusiones existe divergencia de opiniones. Para
unos el nuevo sistema de excepcion legal contiene, a priori, mas elementos
para la seguridad juridica que el actual sistema de notificacion. Otros,
sin embargo, auguran una total desorientacion y desmotivacion de las
empresas para afrontar nuevas inversiones, ante el riesgo inherente a
la toma de decisiones en un contexto de seguridad juridica insuficiente.

Los primeros defienden que el actual sistema de notificacidon no pro-
porciona suficiente seguridad juridica, ya que aunque los acuerdos cum-
plan las condiciones del art. 81.3, son nulos mientras no se beneficien
de una autorizacion formal de la Comision. Frente a esto, en el nuevo
sistema los acuerdos que cumplan el art. 81.3 serdn validos desde su inicio,
lo que favorece la seguridad juridica de las empresas. Ademas, aunque
debido a la necesaria flexibilidad que caracteriza al Derecho de la com-
petencia resulte imposible lograr que la totalidad de nuevos casos que
puedan presentarse sean absolutamente predecibles en su enjuiciamiento,
el nuevo sistema proporcionara diversos instrumentos para facilitar la
labor de adecuacion de los acuerdos a la legalidad. Asi, las decisiones
de no aplicacion del art. 10, los Reglamentos de exencion por categorias,
la amplia jurisprudencia existente en esta materia y la continua guia pres-
tada por la Comision mediante la publicacion de directrices constituiran
una buena base de partida para la evaluacion por parte de las empresas
y sus asesores legales de la adecuacion de sus acuerdos a lo estipulado
en el art. 81.3. Por otro lado, la Comision s6lo suele sancionar aquellos
casos en los que estd claramente establecido, por la jurisprudencia, prac-
tica u otros instrumentos, la ilegalidad de un comportamiento, por lo
que las empresas no se arriesgan a una sancion inesperada.

Por el contrario, numerosas voces apuntan a la incertidumbre que
va a representar para las empresas el carecer de un instrumento que
les dote de seguridad plena respecto a la validez o invalidez de los acuer-
dos y practicas que pueden adoptar. El Derecho de la competencia no
limita sus prohibiciones a los denominados carteles duros (reparto de
mercados, acuerdos de precios, etc.), sino que cada vez con mayor fre-
cuencia ha de abordar asuntos complejos en mercados nuevos y no tan
nuevos, donde se hace necesario un analisis riguroso y a veces no del
todo claro para poder determinar la bondad o maldad de la practica
analizada. Dicho andlisis y los resultados del mismo, ademas, puede variar
en funcion de quién lo realiza o del momento en que se hace, lo que,
sin duda, tiene importantes consecuencias para las empresas que han de
enfrentarse a decisiones vinculadas a la calificacion que a futuro se pueda
realizar de esos acuerdos. No se trata Unicamente del riesgo a ser san-
cionado, sino de la posibilidad de que determinados negocios no se lleven
a la practica ante el riesgo de que los acuerdos en los que se basan puedan
verse sustancialmente modificados en el futuro como consecuencia de
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una intervencion de la autoridad de competencia cuya justificacion pueda
ser discutible.

Esta preocupacion por la seguridad juridica en el futuro sistema se
ha puesto de manifiesto tanto desde medios académicos o profesionales
como desde las propias instituciones comunitarias (Parlamento Europeo
o Comité Economico y Social). Asi las resoluciones del Parlamento
Europeo de 18 de enero de 2000 y del Comité Econdémico y Social de
8 de diciembre de 1999 incidieron en la necesidad de mantener un nivel
adecuado de seguridad juridica.

La Comisiéon ha valorado la importancia de esta cuestion y parece
aceptar la introduccién de un nuevo instrumento para reforzar la segu-
ridad juridica: los dictdimenes o written opinions. Asi lo reconoci6 el propio
Comisario M ont1 3 al sefalar: «la Comision considera que seria apropiado
introducir un nuevo instrumento que permitiera suministrar guia a las empre-
sas en aquellos casos donde existen verdaderas dudas acerca de la aplicacion
de las normas de competencia. Lo que tenemos en mente es un sistema
de dictamenes mediante el que las empresas podrian plantear a la Comision
preguntas en aquellos casos donde las normas generales existentes y la juris-
prudencia no ofrezcan una guia suficiente. Se requerird a las empresas que
remitan un memorando explicatorio junto a las preguntas que planteen a
la Comision. Sobre esta base la Comision emitiria un dictamen en los casos
apropiados. Estos dictamenes serian razonadosy publicados y contribuirian,
por lo tanto, a la claridad general de las normas. Por consiguiente, no solo
ofrecerian guia a las empresas que los solicitaran sino también a otros ope-
radores del mercado. El valor de este instrumento no deberia ser menos-
preciado, en especial si se compara con el sistema actual de comfort letters
que no son razonadas ni publicadasy.

Esta vision del Comisario m onti se ha incorporado a la memoria
explicativa que acompaiia a la propuesta de Reglamento, donde se apunta
que «la Comision seguira estando dispuesta a debatir casos especificos con
las empresas, cuando lo considere oportuno. En especial, asesorara en rela-
cion con los acuerdos, las decisiones o las practicas concertadas que planteen
cuestiones de interpretacion sin resolver o genuinamente nuevas. A tal efecto
la Comision publicara una Comunicacion en la que establecera las con-
diciones en las que podra emitir dictimenes motivados». No obstante,
advierte: «un sistema de este tipo no debe implicar para las empresas el
derecho a obtener un dictamen, ya que esto supondria introducir una especie
de sistema de notificaciony.

El Comité Econdémico y Social ha reconocido la importancia de este
compromiso de didlogo entre la Comision y las empresas. En su Dictamen
del de 29 de marzo de 2001, esta institucion expresdé su confianza en
que «la supresion del sistema de notificacion preventiva no impedira en modo

33 M. MonTti, «kOpening Speech» delivered at the Fifth cu Competidor) Law and Policy Workshop
The modemization of e¢c Antitnist Policy, European University Institute, Robert Schuman Centre
for Advanced Studies. Traduccién propia.
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alguno —sino que favorecera— la instauracion de un dialogo (preventivo)
entre las empresas, la Comision y las autoridades nacionales, cuando lo
soliciten las mismas empresasy. El Comité Econdémico y Social reconoce
que este dialogo no puede sustituir a las «decisiones» pero podra cons-
tituir una indispensable verificacion preventiva de caracter informal y no
vinculante. El Comité enlaza este dialogo con el «dictamen motivado»
que se contempla al final del Capitulo II de la Exposicion de Motivos
de la propuesta.

Segtn el Comité Econdmico y Social, la Comision no s6lo debe estar
dispuesta a emitir un dictamen en «escasos asuntos», sino también en
caso de importantes inversiones y de importantes o irreversibles modi-
ficaciones estructurales.

Existe, por tanto, un compromiso para que la seguridad juridica cuente
con un nuevo instrumento a su favor: los dictdimenes. A pesar de ello,
la Comision los contempla con cautela. Prueba de ello son las salvaguar-
das con que recoge este compromiso y el hecho evidente de que el anuncio
del mismo en la memoria explicativa de la propuesta no tenga continuidad
ni en el articulado ni en los considerandos del nuevo texto. La Comision
se limita a recoger su compromiso de emitir una Comunicacion sobre
la materia que no podra suponer nunca un derecho de obtencidén de dic-
tamenes para las empresas.

Por las caracteristicas enunciadas todo apunta a que la Comision
desarrollara un sistema de dictimenes que le garantice la suficiente fle-
xibilidad para poder decidir sus prioridades y utilizar sus recursos. Por
ello, la atencion del requerimiento de dictamen de una empresa se basara
en determinadas condiciones como la novedad de la cuestiéon planteada
(sin respuesta en el marco legal ni en la jurisprudencia, practica admi-
nistrativa o, incluso, en dictamenes ya existentes), o la existencia de sufi-
ciente interés publico (que podria basarse en factores como la importancia
economica del acuerdo, la extension del mismo, las inversiones que con-
lleve, etc.).

En principio, la peticion de dictdmenes deberd afectar a acuerdos
reales y no a meras cuestiones hipotéticas, no pareciendo posible tampoco
que pueda referirse a cuestiones planteadas en un caso sujeto a un pro-
cedimiento ante una autoridad o tribunal nacional.

En cuanto a los efectos del dictamen, todo apunta a que no impliquen
una salvaguarda frente a actuaciones ulteriores de la Comisidn, de auto-
ridades nacionales o tribunales civiles, y sin prejuzgar la valoracion que
puedan realizar posteriormente el Tribunal de Primera Instancia o el Tri-
bunal de Justicia.

6. CONCLUSION

La reforma del Reglamento 17/62 propuesta por la Comision ha resul-
tado un auténtico ejercicio de autoevaluacion de la normativa comunitaria
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y de su relacion con el Derecho de la competencia de los 15 Estados
miembros.

No cabe duda que en cuarenta afios de aplicacion de la normativa
comunitaria de defensa de la competencia se han tenido numerosas oca-
siones para evaluar la eficacia y posibles mejoras a introducir en los ins-
trumentos contenidos en la actual regulacion, y que la propuesta que
actualmente se debate intenta resolver muchos de los problemas practicos
a los que se ha enfrentado el Derecho de la competencia comunitario
en su afan de lograr un correcto funcionamiento de la competencia en
los mercados. Es claro que algunas de las propuestas presentadas por
la Comision pueden plantear ciertas dudas desde la Optica del Derecho
interno de los Estados miembros, dada la disparidad de normativas nacio-
nales y de los modelos sobre las que se sustentan. Sin embargo, esto
no ha de resultar un obstaculo para reconocer la necesidad de que hay
que dotar a las autoridades de competencia encargadas de aplicar el Tra-
tado de la legislacion que mejor permita una persecucion eficaz de las
practicas contrarias a la competencia.

En una comunidad ampliada, el actual sistema de notificacion previa
centralizado en la Comision parece de imposible mantenimiento, por lo
que las opciones pasaban por la descentralizacién de su aplicacidon o por
el cambio de sistema. Se ha optado por la segunda, lo que para aquellos
paises, como Espafia, acostumbrados al régimen de autorizacion supone,
sin duda, un cambio de mentalidad que l6gicamente puede resultar mas
costoso cuando el nuevo sistema entre en vigor. Preocupan, principal-
mente, los aspectos relativos a la seguridad juridica, posiblemente porque,
acostumbrados a un sistema de notificacion —por muy burocratico y poco
agil que pueda haber resultado—, el paso a un sistema mas libre en el
que las empresas han de soportar una mayor responsabilidad a la hora
de evaluar sus acuerdos sin poder recurrir a la decision de la autoridad
administrativa puede resultar inicialmente menos atractivo. Sin embargo,
creemos que es cuestion de tiempo, el necesario para adaptarse a las
nuevas circunstancias, y que la propuesta contiene suficientes mecanismos
para facilitar la labor de las empresas y los expertos a la hora de realizar
una evaluacion correcta de la compatibilidad de los acuerdos con la legis-
lacion. A esto hay que afiadirle que el nuevo enfoque econdémico, mas
centrado en el poder de mercado, debe liberar a la gran mayoria de las
empresas europeas del requisito de la notificacion, afectando tnicamente
a aquellas que por su relevancia en el mercado han de preocuparse por
los efectos de su comportamiento en el mismo.

La propuesta plantea asimismo un nuevo modelo de cooperacion
reforzada entre autoridades de competencia que, sin duda, puede tener
importantes consecuencias en el ambito de la defensa de la competencia
tanto a nivel interno como comunitario. Por un lado un reforzamiento
de la vigilancia de los mercados a nivel europeo, alentado por la mayor
implicacion de las autoridades nacionales —y jueces— en la aplicacion
del Derecho comunitario. Esto va a exigir, a su vez, una mayor dedicacion
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de los recursos internos a asuntos europeos —y autonémicos—, lo que,
entre otros, va a requerir una reflexion sobre el papel de la autoridad
nacional en este nuevo contexto. A su vez, la aplicacion excluyente del
Derecho comunitario y la necesidad de acercamiento de tanto las legis-
laciones como los procedimientos invita a la reflexion sobre el futuro
de los ordenamientos nacionales en el contexto de la vE.






