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I. INTRODUCCION

1. Resulta de sobra conocido para los operadores econémicos que intervie-
nen en el comercio dentro de la Unién, que las normas comunitarias de
defensa de la libre competencia aparecen recogidas, desde los origenes de
la organizacién, en los actuales articulos 81 y 82 del TCE. En ellos se esta-
blece un conjunto de principios generales reguladores de los acuerdos,
practicas concertadas y abusos de posicién dominante restrictivos de la com-
petencia que no precisan las prescripciones de tipo procesal; es decir, el
Tratado no recoge regulacién alguna sobre los cauces que deben seguirse
para que la normativa comunitaria reciba aplicacién.

2. La normativa basica de regulacién del procedimiento comunitario de
defensa de la libre competencia atin vigente es el conocido como Regla-
mento 17'. Este Reglamento, primero de los que desarrollé la normativa

! Regl. ntm. 17 de 6 febrero 1962, JOCE niim. 204/62 de 21 febrero 1962, EE, Capi-
tulo 8, vol. 1, pgs. 22 y ss.
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material, permitio la puesta en funcionamiento efectiva de la politica comu-
nitaria de defensa de la libre competencia. Tal como se ha declarado reitera-
damente por la doctrina y las propias instituciones comunitarias, en ausen-
cia de esta norma reglamentaria la aplicacién de los articulos 81 y siguientes
hubiera dependido, en gran medida, de la autonomia de los propios Esta-
dos, lo que hubiera puesto en peligro, llegando incluso a hacer imposible,
una interpretacién uniforme de la normativa comunitaria en todo el territo-
rio de la actual Unioén Europea.

En el citado Reglamento se formula un modelo de procedimiento que ha
permanecido sin modificaciones sustanciales en estos 40 anos. Este sistema
ha dado lugar, no obstante, a importantes problemas que derivan, entre
otros, del incremento de tamaio de la organizacion o del excesivo forma-
lismo del régimen vigente.

3. Esta situacion justificé la redaccion de un Libro Blanco que derivo en
una propuesta de Reglamento presentada por la Comision, cuya finalidad
era sustituir al citado Reglamento 17, transformando algunos de los princi-
pios fundamentales en que atin hoy se basa el sistema de control comunita-
rio®. La citada propuesta ha dado lugar, mas de un ano después de lo que
inicialmente estaba previsto, a un Reglamento comunitario que vendra a
sustituir al Reglamento 17. El dia 26 de noviembre de 2002, en la reunion
del Consejo de Ministros de la Unién Europea, se alcanzé un acuerdo poli-
tico por unanimidad respecto de la aprobacién de un nuevo Reglamento.
Ello no obstante, el citado texto estd actualmente sin publicar y serd objeto
de aprobacién en una ulterior sesién del Consejo que atiin no esta determi-
nada®. Las notas de prensa emitidas en este sentido por la Comisién permi-
ten deducir que el texto que en su dia serd objeto de aprobacion respetara
en lo fundamental, a pesar de las criticas vertidas, el espiritu de propuesta.
Se guarda sin embargo absoluto silencio sobre alguno de los extremos mas
controvertidos en los que, posiblemente, el texto definitivo podria apartarse
de la propuesta®.

?  Libro Blanco de 28 de abril de 1999, programa de la Comisién nim. 99/ 27, COM
(1999) 101 final, publicado en el DOCE ntim. C 132/99 de 12 mayo 1999, y 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) ntam. 1017/68 (CEE) ntim. 2988/74, (CEE) nam. 4056/86 y (CEE) ntm. 3975/
87, presentada por la Comisién, Bruselas, 27 de septiembre de 2000, COM (2000) 582

final.

#  Consejo bk 1a UNION Europra: «Specific Dossiers. Reform of Community Competition

Rules», 14365/02 (Presse 360), de 26 de noviembre de 2002, en que se dice expresamente
«The Council reached a political agreement, on the basis of a compromise suggested by
the presidency, on the draft Council Regulation aimed at introducing a new system for
implemetation of the competition rules laid down in articles 81 and 82 of the Treaty.
The Regulation will be adopted at a forthcoming Council session, after finalisation of the
text (doc. 14471/02)».

* Comision DE Las CoMUNIDADES Europras: Simplificacion y consolidacion de los procedimientos
de defensa de la competencia, IP/02/1739.
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No serd objeto de este articulo un estudio sistematizado del sistema vigente,
ya realizado por numerosos autores tanto en la doctrina espafiola como en
el derecho comparado®. Ni siquiera pretendemos un estudio pormenori-
zado del nuevo régimen que comenzara a aplicarse en mayo de 2004% la
finalidad de estas lineas no es otra que subrayar los principales pros y con-
tras de la reforma y poner de manifiesto los problemas mas importantes
que, en opinién de los autores, acarreara para las empresas destinatarias del
procedimiento comunitario la modificaciéon que acaba de aprobarse’.

II. DESCRIPCION DE LAS PRINCIPALES MODIFICACIONES QUE
SUPONE EL NUEVO REGLAMENTO EN COMPARACION CON EL
SISTEMA VIGENTE

1. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES EN QUE SE ASIENTA EL REGIMEN DEL
REGLAMENTO 17 Y PROBLEMAS QUE SUSCITA

4. El actual sistema de aplicacién de la normativa comunitaria de defensa
de la libre competencia supone un doble régimen.

Por una parte, la prohibicién contenida en el apartado 1 del articulo 81
TCE y la del articulo 82 en su totalidad pueden ser puestas de manifiesto,
tanto directamente por parte de las autoridades administrativas y jurisdiccio-
nales internas de los Estados como por la Comisién. En estos supuestos en
que la competencia es compartida se perfila un principio de prevalencia de
la actuacion de la Comisién (art. 9 Reglamento 17), en la medida en que
reconoce que, incluso en los casos en que las autoridades de los Estados
miembros pudieran declararse competentes, dejan de serlo para aplicar De-

5 Pueden consultarse, entre otras, las obras Calvo Caravaca, A. L.: Derecho mercantil

internacional: estudios sobre derecho comunitario y del comercio internacional, Ed. Tecnos, 1995;
Grasrrz, E., Hir, M. y Banoiwia, R.: Das Recht der Europdischen Union, Kommeniar zur Euro-
pdischen Union, Ed. Beck, 2000; Kersg, C. S.: E. C. Antitrust Procedure, Sweet Maxwell, 1998;
Koran, V.. Cases and materials on E. C. Competition Law, Ed. Sweet and Maxwell, 1996; Ortiz
Branco, L.: El procedimiento en derecho de la competencia comunitario. Los procedimientos en
particular, procedimientos de infraccion, procedimierito de declaracién negativa y de exencion indivi-
dual, procedimientos especiales, Ed. Fundacién Universidad-Empresa, 1994; Papeas, S.: Proce-
dural Aspects of E.C. Competition Law, European Institute of Public Administration, 1995;
PELLICER ZAMORA, R.: Derecho comunitario de la competencia: articulos 85 y 86 del Tratado CEE,
Ed. Trivium, 1986; Priskos, A.: Les droits de la défense et le droit communautaive de la concu-
rrence, Ed. Bruylant, 1987; RitTer, L., Davio, W. y Rawiinson, F.: E. C. Competition Law. A
Practitioner’s Guide, Kluwer Law International, 1999, o WAELBROECK, M. y FRIGNANT A.: Concu-
rrence, Ed. Université, 2002.

¢ IP/02/1739, cit. vy Monti, M.: «Les réformes en cours en matiére de concurrence:
mise en prespective», Cercle Fédéraliste Européen, Bruselas, 22 noviembre 2002, Speech, 02/
584. http://europa.euw.int/rapid (26 noviembre 2002).

7 Dado que en el momento en que se entrega este articulo no existe texto definitivo,
a la hora de realizar este estudio se hace referencia a la numeracién y texto de los articu-
los de la propuesta publicada en 2000.
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recho Comunitario en el momento en que la Comisién inicie un procedi-
miento.

En estos casos las empresas tienen reconocida la posibilidad de dirigirse a
la Comisién mediante una notificacion de sus acuerdos, con el fin de obte-
ner una declaracién negativa (art. 4.1 Reglamento 17) por medio de la cual
la Comisién certifica que, a la luz de los elementos de que tiene conoci-
miento, no existen razones por su parte para intervenir (art. 2 Reglamento
17). Esta declaracién confiere a las empresas destinatarias un umbral ade-
cuado de seguridad juridica sobre la licitud de las practicas que levan o
pretenden Hevar a cabo.

Por otra parte, el articulo 81.3 TCE exige necesariamente la intervencién
de la Comisién que determinard las exenciones, tanto individuales como
por categorias, previa presentacién por parte de las empresas de una solici-
tud de exencién respecto de los acuerdos para los que se pretenda8. Se
establece por tanto un régimen de autorizacién centralizado.

En cualquier caso —tal como se deriva de numerosa jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia— la aplicacién de la normativa comunitaria no implica de
ningn modo que deba dejar de aplicarse la normativa interna de defensa
de la libre competencia’. Se formaliza asi lo que se ha venido en denominar
teoria de la doble barrera que implica que a un mismo acuerdo entre em-
presas puede aplicarsele la regulacién comunitaria y cumulativamente la
normativa interna de defensa de la competencia, permitiéndose incluso su-
puestos de doble sancién'.

5. Tanto el principio de subsidiariedad como un deseo de liberar recursos
administrativos para que la Comisién pueda dedicarse a la investigacion de
los casos mas graves o mas significativos, recomendaria la mayor participa-
ci6n de las autoridades administrativas y judiciales de los Estados miembros
en la aplicacién de la politica comunitaria de defensa de la libre competen-

ciall,

8 Tanto las notificaciones a que haciamos referencia en el parrafo precedente como

estas solicitudes de exenciéon deben respetar unos requisitos formales muy estrictos y
desarrollados por la Comisién en el Reglamento nam. 3385/94 de la Comisién de 21
diciembre 1994, relativo a la forma, el contenido y demis modalidades de las solicitudes
y notificaciones realizadas en aplicacién del Reglamento 17 del Consejo. En la actualidad
la citada norma supone una referencia fundamental para las empresas destinatarias para
la normativa comunitaria.

® Vinnos, J. P.: «La portée du droit communautaire de la concurrence et le mythe
du camp d’application exclusif du droit national», Revue Trimmestrielle de Droit Communau-
taire, 2002, pgs. 1 a 16.

1 Carvo Caravaca, A, L. y FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: Derecho Mercantil Internacional,
Ed. Tecnos, 2* ed., Madrid, 1995, pgs. 319 y 320. Puede consultarse igualmente Cases
PALLARES, L.: Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1995, pg. 62, o Roux, X. y VowLEMONT, D.: Le Droit de la concurrence de la CEE, Ed. Joly,
Paris, 1982, pg. 6.

' Monti, M.: «European Competition for the 21st Century», Fordham International Law
Journal, junio 2001.
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A pesar de los esfuerzos normativos realizados por la Comisiéon en este sen-
tido, las autoridades internas no se han mostrado muy proclives a la aplica-
cién de la normativa comunitaria'?.

6. Sea por el insuficiente grado de implicacién de las autoridades naciona-
les o por un aumento en las dimensiones y complejidad del mercado no
seguido por un incremento proporcional en los efectivos de la Comision,
parece existir un acuerdo generalizado sobre el hecho de que el sistema
vigente basado en la notificacién no responde adecuadamente a las necesi-
dades actuales del mercado comunitario, al menos si se asume que los recur-
sos con que cuenta la Comisién para enfrentar la aplicacién de la politica
de competencia son los actuales.

La Comision debe dedicar buena parte de sus efectivos a responder a las
notificaciones presentadas en asuntos de escasa importancia, no pudiendo
concentrarse en el estudio de los acuerdos de mayor gravedad y mas perni-
ciosos para el adecuado desarrollo del mercado comunitario, que normal-
mente no son objeto de notificacién'.

Ademas, en las Gltimas décadas las autoridades nacionales de defensa de la
competencia, evidentemente mas proximas a los mercados y empresas afec-
tadas y cuya intervencion podria por tanto contribuir a una mejor acepta-
cién por parte de los ciudadanos de la politica comunitaria de defensa de
la libre competencia, se han desarrollado de manera considerable’.

12 Véanse en este sentido la Comunicacién relativa a la cooperacién entre la Comisién

y los drganos jurisdiccionales nacionales para la aplicacion de los arts. 85 y 86 del Tratado
CEE, DOCE num. C 39 de 13 de febrero de 1993, pg. 6 y la Comunicacién de la Comisién
relativa a la cooperacién entre la Comisién y las autoridades de competencia de los Esta-
dos miembros para el tratamiento de los asuntos referentes a los arts, 85 y 96 TCE, DOCE
ntm. C 313 de 15 de octubre de 1997, pg. 3, y algunos comentarios sobre las mismas
como Kamann, H. G. y Horskorts, C.: «Kommission versus nationale Gerichte, Koopera-
tion oder Konfrontation im Kartellverfahren» en Wirtschaft und Wettbewerb, 2001, pgs. 458
a 468; MartLanD-WaLker, J. H.: «Commission Notice on Cooperation between National
Competition Autorities and the Commission in handling cases falling within the scope of
Articles 85 and 86 of the E.C. Treaty», Furopean Competition Law Review, 1998, pgs. 124 a
126; Zinsmrister, U., RIRKERs, E. y Jongs, T.: «The application of articles 85 and 86 of the
E.C. Treaty by national Competition Authorities», European Competition Law Review, 1999,
pgs. 275 a 279; Parisy, J. J.: «<Enforcement cooperation among antitrust authorities», Euro-
pean Compelition Law Review, pgs. 133 a 142; O'Kerrre, S.: «First among equals: the Com-
mission and the national courts enforcers of E.C. competition law», Furopean Law Review
2001, pgs. 301 a 311; WessELING, R.: «The Commission Notices on Decentralisation of E.
C. Antitrust law: In for a Penny, Not for a Pound», Furopean Competition Law Review, 1997,
pgs. 94 a 97; o PeTiTs0, A. y BERENGUER, L. La aplicacién del Derecho de la Competencia poy
los drganos jurisdiccionales y administrativo pgs. 25 a 70.

3 El que fue Director General de Competencia de la Comisién de las Comunidades
Europeas, Alexander Scuaus afirmaba que tan sdlo nueve decisiones formales de prohibi-
cién de las dictadas durante los anos de vigencia del Regl. 17 habian tenido base en
meras notificaciones. ScHaus, A.: «Modernisation of the E.C. Competition Law: Reform
of' regulation n. 17», Fordham International Law Journal, marzo 2000,

" La informacién sobre las diferentes autoridades administrativas internas competen-
tes para aplicar la normativa comunitaria puede encontrarse, junto con la de algunos

9



Alfonso Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

Por todo ello se ha sentido la necesidad de buscar un sistema que permita
a la Comision concentrarse en los casos realmente importantes, para lo cual
debe implicar a las autoridades nacionales y establecer un el procedimiento
mas simplificado, reduciendo su carga burocratica.

La consecucion de estos objetivos no resultaria sin embargo eficaz si el sis-
tema propuesto no consiguiera garantizar la aplicacion coherente y uni-
forme del derecho de competencia comunitario y un umbral aceptable de
seguridad juridica para las empresas destinatarias del procedimiento.

2. ANALISIS DEL REGIMEN PROPUESTO POR LA COMISION

7. Estas son las principales razones que impulsaron a la Comision —estudia-
dos los posibles modelos alternativos— a proponer un nuevo sistema de
aplicacién que se refleja en el Reglamento objeto de nuestro estudio'.

Tomando como base una supuesta «excesiva carga» que implicaria para la

paises no comunitarios, en la pagina Web de la Comision http://europa.eu.int/comm/
competition/nationalauthorities/ (26-11-2002).

5 Entre los modelos que se barajaron como alternativa al finalmente propuesto, la
primera opcién implicaria mantener un sistema de autorizacién y notificacién, aboliendo
sin embargo el monopolio para emitir exenciones ostentado actualmente por la Comi-
sién. Esta institucién pasaria a compartir ese poder con las autoridades internas siguiendo
un sistema de distribucién competencial entre ellas basado en el principio del «centro
de gravedad» de los efectos del acuerdo.

Como desventajas de esta opcion se hace referencia al previsible mantenimiento o incluso
incremento en el niimero de notificaciones, que seguirian siendo en su mayoria banales
y exigiendo, como en la actualidad, un ndamero elevado de recursos administrativos que
no podrian dedicarse a la investigacién de infracciones graves. Ademas, serfa necesario
introducir sistemas de notificacién en aquellos ordenamientos que carecen del mismo
(como Luxemburgo o Francia). Habria que tener en cuenta por otra parte que el efecto
de las decisiones de exencién emitidas por una autoridad nacional estaria restringido al
territorio del Estado donde se emitieran, razon por la que las empresas preferirian notifi-
car a la Comisién para obtener una decisién aplicable en todo el territorio comunitario.
Esta desventaja no parece compadecerse con otra, también puesta de manifiesto por la
Comisién, en virtud de la cual, las autoridades internas de los Estados tratarian a las
empresas situadas en su territorio de manera més benévola arriesgandose de este modo
la necesaria aplicacién uniforme del derecho comunitario.

Una segunda opcién abogarfa por el mantenimiento del sistema actual acompanado de
una simplificacién sensible del procedimiento y una extensién de la aplicabilidad del art.
4.2 Regl. 17 que establece un régimen de notificacién voluntaria cuando se camplen unas
determinadas circunstancias, como se ha hecho en el caso de las restricciones verticales.
Esta opcién tampoco se ve como positiva por la Comisién, dado que la simplificacién de
los procedimientos podria incrementar el namero de notificaciones, porque las empresas
continuarian realizando esas notificaciones de manera preventiva aunque se ampliara el
ambito de acciéon del art. 4 Regl. 17 y porque el monopolio de Ia Comisién continuaria
bloqueando la efectiva participacién de las autoridades y tribunales nacionales.

' Un completo estudio sobre la propuesta en que se basa puede encontrarse en WILs,
W.: «The modernisation of the Enforcement of articles 81 and 82 EC: A legal and econo-
mic analisys of the Commissions proposal for a new Council Regulation replacing regula-
tion n. 17», Fordham International Law Journal, junio 2001,
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industria, y especialmente para las PYMES, el actual sistema de notificacion
previa que impide, o al menos convierte en arriesgada, Ia puesta en marcha
de los acuerdos empresariales si no han sido previamente notificados, se
propone crear lo que se ha venido en denominar un «sistema de excepcion
legal directamente aplicable»'.

A, Aspectos procesales derivados de la aplicacion de los articulos 81 y 82 TCE

8. El citado sistema de excepcién legal directamente aplicable supone que
tanto el articulo 82, como ¢l 81 TCE en su conjunto, podran ser aplicados
directamente, no sélo por la Comisién, sino paralelamente por los tribuna-
les y autoridades internos de los Estados'.

Se convierte asi el articulo 81 en una norma unitaria y directamente aplica-
ble, que contiene una prohibicién en su parrafo primero y un principio de
exencion en el tercero. Sin necesidad de que exista una decisién administra-
tiva expresa, los acuerdos restrictivos que cumplan las cuatro condiciones
recogidas en el parrafo tercero del articulo 81 TCE, se consideraran validos
mientras las sigan cumpliendo. No es posible que las empresas participes se
dirijan a ninguna autoridad, comunitaria ni nacional, para que emita una
decision de exencién que cree derechos para las mismas.

9. La modificacidén que acaba de ser aprobada supone por tanto una aboli-
cién del sistema de exencién y no meramente una desaparicién del mono-
polio reconocido a la Comisién para acordarlas'.

Esta opcidn tiene el fin declarado de evitar, tanto los problemas de compe-
tencia que podrian suscitarse entre las autoridades que serian competentes
para emitir esas exenciones, como la hipotética laxitud con que las autorida-
des de un Estado se enfrentarian al conocimiento de los acuerdos realizados
por empresas situadas en su territorio®.

De este modo se pretende que, tanto la Comision como las autoridades
internas, puedan asegurar una vigilancia eficaz de los mercados y puedan
centrar sus esfuerzos en las denuncias y procedimientos de oficio que debe-
ran previsiblemente Hevarles a decisiones de prohibicién de aquellos acuer-
dos que pueden considerarse mas lesivos para el mercado comunitario?.

17 Véase el informe explicativo anexo a la propuesta del Reglamento, pg. 4.

¥ NicoLames, P.: «Reform of E.C. Competition Policy: A significant but Risky Proyect»,
Eipascope, nam. 2, 2002, pgs. 16 a 21; WEsSELING, R.: «The Commision White Paper on
Modernisation of E. C. Antitrust Law: Unspoken Consequences and Incomplete Treat-
ment of alternative Options», European Competition Law Review, 1999, pgs. 420 a 433.

¥ Sobre los cambios ya vigentes en el 4mbito de los acuerdos denominados verticales
SusiotTo, R. y AmATO, F.: «The reform of the Furopean Competition Policy concerning
vertical restraints», Antitrust Law Journal, 2001,

% Problemas que, a nuestro entender y como iremos comentando, aflorarin en nume-
rosas ocasiones cuando comience a aplicarse el nuevo régimen aprobado.

21 En este punto pueden consultarse EnLirman, C. D.: «The modernization of E.C.
antitrust policy: a legal and cultural revolution», Common Market Law Review, 2000, pgs.

537 a 590, o ScHauB, A. y Donus, R.: «<Das Weissbuch der Européischen Kommission tiber
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10. Esta modificacién implica un considerable incremento en el nimero
de organismos competentes para aplicar plenamente los articulos 81 y 82
TCE. Tratando de evitar los problemas actualmente existentes que limitan
la cooperacién entre las autoridades comunitarias entre si y entre éstas y la
Comision, estd prevista la creacién de una red de intercambio de informa-
cién (art. 5 Propuesta)®.

Todas esas autoridades participaran directamente en la aplicacién del Dere-
cho comunitario. Sea en procedimientos iniciados por denuncia, de oficio,
o, en el caso de las autoridades judiciales, en demandas de reclamacién de
dafios, podrin analizar la consecuciéon de los requisitos del 81.3 TCE®.

11. A pesar de que la practica totalidad de los asuntos de los que ha cono-
cido el Tribunal de Justicia a través de recursos presentados por las empre-
sas destinatarias de las decisiones de la Comisién se han basado principal o
parcialmente en la quiebra de derechos de defensa de las empresas en las
distintas fases del procedimiento, éste permanece en el nuevo Reglamento
practicamente inalterado.

En lugar de sistematizar los derechos de las empresas estableciendo —como
la doctrina venia reiteradamente exigiendo™- el germen de lo que podria

die Modernisierung der Vorsriften zur Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag»
en Wirtschaft und Wettbewerb, 1999, pgs. 1055 a 1070.

2 Se denuncia que en la actualidad a la Comisién le resulta mas sencillo cooperar

con las autoridades estadounidenses de defensa de la competencia que con las de los
Estados miembros, siendo evidentemente deseable que esa situacién cambie. Los acuer-
dos bilaterales en materia de competencia suscritos por la organizacién pueden consul-
tarse en la pagina web de la Comision http://europa.eu.int/comm/competition/interna-
tional/bilateral/ (29-11-2002). En ella se presta atencién preferente a los acuerdos
celebrados con Estados Unidos.

8 Légicamente, las autoridades judiciales nacionales seguirian siendo exclusivamente
competentes para conocer de las demandas instando la nulidad civil de los acuerdos y
los posibles dafios y perjuicios que hubiera conllevado.

2 BrancareLil, J.o «Les Principes généraux du Droit communautaire applicables en
matiére pénale», Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 1987, pgs. 131 a 166;
Dannecker, G.: «La recente giurisprudenza della Corte federale di giustizia sul significato
dei principi “nullum crimen sine lege” e “ne bis in idem” per il diritto penale e penale-
amministrativo dell’economia», Rivista Trimestrale di Divitto Penale dell’Economia, Fasc. 2-3,
1990, pg. 437; EBENROTH, C. T. y STRITTMATTER, M.: Franzésisches Wettbewebs und Kartellrecht
im Markt der Europdischen Union, Ed. Verlag Recht und Wirtschaft GmbH, Heidelberg,
1995, pgs. 98 y ss.; Haroing, C.: European Community Investigations and Sanctions. The Supra-
national Control of Bussiness Delinquency, Ed. Leicester University Press, Londres, 1993, pg.
128; JouannEs, H.: «Le droit pénal et son harmonisation dans les Communautés europée-
nnes», Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1971, pg. 347; LENAERTS, K. y MaskLs, L: «Proce-
dural rights and issues in the enforcement of the articles 81 and 82 of the E.C. Treaty»,
Fordham International Law Jowrnal, junio 2001; NIETo MarTiN, A.: «Aspectos de la proteccion
penal y sancionadora de la libre competencia» en Estudios de Derecho Penal Econémico,
Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Madrid, 1994, pgs. 111 a 137; Nieto
MARTIN, A.: Fraudes Comunitarios. Derecho Penal Econdmico Furopeo, Ed. Praxis, Barcelona,
1996, pg. 167; NieTo MaRTIN, A.: «Ordenamiento comunitario y Derecho Penal econémico
espaiiol. Relaciones en el presente y en el futuro», Administracién Piiblica, nim. 34, sep-
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considerarse una parte general del Derecho europeo sancionador, la nor-
mativa referente al procedimiento en si mismo, se modifica tan solo de
manera parcial®.

El nuevo Reglamento tiene una estructura mas desarrollada que su predece-
SOY Y €N COncreto esta dividido en once capitulos, el quinto de los cuales se
refiere a los poderes de investigacién. En él se establece una regulacion,
tanto sobre las solicitudes de informacién, como sobre los poderes de verifi-
cacion que, salvando algunas diferencias que analizaremos a continuacion,
se corresponde fundamentalmente con los poderes reconocidos en la actua-
lidad a la Comision (arts. 11 y 14 Reglamento 17). Como igualmente com-
probaremos seguidamente, establece asi mismo una regulacion sobre los
poderes de investigacion de las autoridades internas (art. 21 Propuesta).
Este cambio no busca limitar las potestades de la Comisién en los ambitos
de la investigacién y sancién, sino precisamente incrementarlas™.

En el articulo 18 Propuesta se recoge la referencia a las «solicitudes de
informacién» emitidas por la Comision. El procedimiento establecido en
ese precepto continta recogiendo una division en dos fases, paralelo al vi-
gente (art. 11 Reglamento 17) y con unas garantias semejantes. Las principa-
les diferencias en la regulacién vienen determinadas, al menos en parte, por
la nueva distribucién competencial decretada en la normativa que, como
sabemos, tiene como fundamento dltimo la sustitucion del «régimen de
autorizacién previa» por el de «excepcién legal directamente aplicable». En
esta situacién, ha desaparecido del articulo 18 Propuesta en que se regulan
las solicitudes de informacién a que estamos en este momento haciendo
referencia, la obligacién de la Comisiéon de remitir inmediatamente a las
autoridades nacionales de competencia copia de la solicitud de informacién
o decisiéon formal. En su lugar, los articulos 11 y 12 Propuesta establecen
un sistema en virtud del cual la Comisién transmitira sin dilaciones a las
autoridades de competencia de los Estados miembros los documentos mas
importantes que haya recopilado con vistas a la aplicaciéon de su regulacion.
Igualmente se recoge en los preceptos la obligacién de informacion a la
Comisidén, a cargo de las autoridades internas de defensa de la competen-

tiembre 1995, pg. 607; TiepEMANN, K.: «Europaishes Gemeinschaftsrecht und Strafrecht»
en Neue Juristische Wochenschrift, 1993, pg. 29; VERVAELE, J. A. E.: «Procédures communautai-
res: enquéte et mise en ceuvre des sanctions» en Drivas Marty, M.: Quelle politique pénale
por UEurope, Ed. Economica, 1993, pg. 256; o WINKLER, R.: Die Rechisnatur del Geldbufe im
der Europdischen Wirtschafisgemeinschaft. Ein beitrag zum Wirtschaftsstrafrecht der Europdischen
gemeinschaften, Ed. J. C. B. Mohr, Tubinga, 1971, pgs. 100 y ss.

% De hecho algunos autores como Fourcoux, J. G.: «L’exercise du pouvoir discretion-
naire de la Commission des Communnautés européennes en matiére de concurrence.
Tentative d’extension et coup de frein par la juridiction communautaire», Revue de Science
Criminelle, 2002, pgs. 599 a 603, ponen de manifiesto la amenaza a los derechos fundamen-
tales que implica la reforma propuesta.

% Se hace referencia en concreto al incremento de las potestades de la Comision
para interrogar a los individuos en sus oficinas o a la actualizacién de las sanciones por

informaciones incorrectas.
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cia?’. La informacion que se transmita afectard a «todo elemento de hecho
o de Derecho, incluida la informacién confidencial» aunque s6lo podra ser

utilizada a efectos de la aplicacion del Derecho comunitario de la competen-

cia®,

Otra de las novedades de la nueva regulacién es el método que se establece
para determinar el importe de las multas®. En lugar de fijarse montantes
concretos, el nuevo Reglamento opta por un sistema de determinacion que
toma como base el volumen de negocios total realizado por la empresa
infractora durante el ejercicio social anterior. Para el supuesto de que las
empresas faciliten informacién inexacta, incompleta o desvirtuada en res-
puesta a una solicitud de informacién o a una decisiéon adoptada tomando
como base el citado articulo 18, la multa impuesta podra alcanzar un mon-
tante de hasta el 1% del volumen de negocios. Ademas, cuando las empresas
no faciliten Ia informacion solicitada por via de decision, se establece la
imposicién de una multa coercitiva de hasta un 5% del volumen de negocios
medio diario realizado durante el ejercicio anterior por dia de retraso a
partir de la fecha que se fije en la decisiéon (La regulacion sobre las sancio-
nes se recoge en los arts. 22 y 23 Propuesta)®.

27 Deberan desaparecer las normativas internas vigentes en algunos estados que prohi-

ben la transferencia de informacién a autoridades extranjeras o internacionales.

*  Sobre las propuestas de modificacién normativa en lo que hace a los poderes de la
Comisién para recabar informacién de las empresas, RiLEY, A.: «Saunders and the power
to obtain information in Community and United Kingdom competition Law», Furopean
Law Review, 2000, pgs. 264 a 281.

® STJCE 7 junio 1983, Musique Diffusion Frangaise/Comision, 100 y 103/1980, Rec. 1983;
STJCE 8 febrero 1990, Tipp-Eix Gmbh & Co Kg/Comision, 279/1987, Rec. 1990, pg. 1-261,
ap. 39; STJCE 12 noviembre 1985, Krupp/Comision, 183/1983, Rec. 1985, pg. 3609, ap. 37,
pg. 1912; STPI 12 diciembre 1991, Hilti Ag/Comision, T-80/1989, Rec. 1991, pg. 11-1439,
ap. 7; STPI 7 julio 1994, Dunlop Slazenger International Ltd. /Comisién, T-43/1992, Rec. 1994,
pg. 11441, ap. 11; STPI 14 julio 1994, Parker Pen Lid./Comisién, T-77/1992, Rec. 1994, pg.
11-549; STPI 21 febrero 1995, Vereniging Van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties In De
Bouwnijverheid y Otros/Comision, T-29/1992, Rec. 1995, pg. I1-289; STPI 23 febrero 1994,
Groupement des Cartes Bancaires «Ch» Y Europay International Sa/Comision, T-39/1992 y T-
40/1992, Rec. 1994, pg. 1149, ap. 7; STPI 22 octubre 1997, Stichting Certificatie Kraanver-
hwurbedyijf (Sck) Y Federatie Van Nederlandse Kraanbedrijven (Fnk)/Comision, T-213/1995 y T-
18/1996, Rec. 1997, pg. 1111739, ap. 28; STPI 14 mayo 1998, Finnish Board Association-
Finnboard/Comision, T-338/1994, ap. 259; STPI 21 octubre 1997, Deutsche Bahn Ag/Comi-
sion, T-229/1994, Rec. 1997, pg. 11-1689; STPI 6 junio 1995, Union Internationale des Che-
mins de Fer/Comision, T-14/1993, Rec. 1995, pg. 1I-1503, ap. 15; STJCE 17 diciembre 1998,
Baustahlgewebe GmbH/Comision, C-185/1995, ap. 136; STJCE 8 febrero 1990, 3/1990, Tipp-
Ex/Comision, Rec. 1990, pg. 8.

% 1.a Comunicacién de la Comisién en la que se incluyen directrices sobre calculo
de las multas se considerara sin embargo aplicable tras la entrada en vigor del nuevo
Reglamento. DOCE nim. C 9 de 14 de enero de 1998, pgs. 3 y ss. RicHARDSON, R.: «Gui-
dance without Guidance. A European Revolution in Finning Policy? The Commision New
Guidelines on Fines», European Competition Law Review, 1999, pgs. 360 a 871. En este
sentido resultan realmente interesantes al precisar el alcance de varios de los criterios
recogidos en la Comunicacién, la STPI 28 febrero 2002, Cascades SA/Comision, T-308/
1994, Rec. 2002 pg. 11-813, ap. 20, 36-54, y 57-74; STPI 28 febrero 2002, Stora Kopparbergs
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La nueva regulacién no habla de verificaciones sino de inspecciones y de-
dica a ellas el articulo 20. En sus aspectos procedimentales, el tratamiento
de las verificaciones es coincidente con la regulacién vigente. Existen no
obstante algunas diferencias importantes.

Junto con algunas precisiones menores derivadas de la toma en considera-
cién de los avances tecnolégicos —como la posibilidad de grabar las respues-
tas de las personas consultadas o la de consultar libros o documentos cual-
quiera que sea su soporte— podemos encontrar una ampliacion de los
locales en los que pueden realizarse inspecciones en la que expresamente
se incluye el «domicilio de los empresarios, administradores, directores y
otros miembros del personal de las empresas y asociaciones de empresas,
en la medida en que pueda sospecharse que en ellos se conservan documen-
tos de caricter profesional» [art. 20.2 b) Propuesta]. En este caso, sera pre-
ceptiva la intervencion previa de la autoridad judicial (art. 20.7 Propuesta).

Se precisa sin embargo que quien controla la legalidad de la Decision de la
Comisién es el Tribunal de Justicia y que el juez nacional tan solo se podra
referir en su control a la autenticidad de la Decision y a la ausencia de
arbitrariedad o exceso en las medidas de apremio previstas en relacion con
el objeto de la inspeccidén. Expresamente se establece que la autoridad juris-
diccional interna 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 Comisi6on®.

Se establece igualmente la posibilidad de precintar los locales o documentos
profesionales mientras dure la inspeccion.

La asistencia de los agentes de las autoridades de competencia del Estado
miembro en cuyo territorio deba efectuarse la inspeccién, que era faculta-
tiva con la regulacién precedente en algunos supuestos, se convierte en el
nuevo Reglamento en preceptiva (parrafo 5 art. 20 Propuesta). Cuando las
empresas se opongan a la inspeccion ordenada, se prevé que el Estado

Bergslags AB/Comisién T-354/1994, Rec. 11-843, ap. 85; STPI 28 febrero 2002, Compagnie
générale maritime y otros/Comision, T-86/1995, Rec. 2002 pag 1I-1011, ap. 232; STPI 13 di-
ciembre 2001, Krupp Thyssen Stainless GmbH y Acciai speciali Terni SpA/Comision, T-45/1998
y T-47/1998, Rec. 2001, pg. 11-3757, ap. 63; STPI 13 diciembre 2001, Comparia espariola
para la fabricacion de inoxidables, SA (Acerinox)/Comision, T-48/1998, Rec. 2001, pg. 11-3859,
o STJCE 16 noviembre 2000, SCA Holding Ltd. /Comision de las Comunidades Europeas, C-
297/1998, Rec. 2000, pg. I-110101, en el mismo sentido que STJCE 16 noviembre 2000,
Metsé-Serla Sales Oy/Comision, C-298/1998, Rec. 2000, pg. 1-10157. No tan significativa pero
igualmente interesante, STPI 22 noviembre de 2001, Amministrazione Autonoma dei Momno-
poli di Stato (AAMS)/Comision, T-139/1998, Rec. 2001, pg. [1-3413, ap. 104 y ss.

¥ Resulta en este punto de la maxima importancia la interpretacién que ha realizado
el Tribunal de Justicia en respuesta a una cuestion prejudicial sobre los poderes de investi-
gacion de la Comision y de la forma en que deben establecerse las relaciones de coopera-
cién entre la institucién comunitaria y las autoridades judiciales internas. Ver STJCE 22
octubre 2002, G-94/2000, Roquetle Fréres SA, Directewr général de la concurrence, de la consom-
mation et de la répression des fraudes, Commission of the European Communities, Rec. 2002,
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miembro interesado prestara la asistencia necesaria, lo cual incluye el re-
curso a la fuerza publica cuando fuera necesario®.

12. En el nuevo Reglamento se establece un precepto en el que se recoge
una regulacion totalmente novedosa respecto de la participacién de las au-
toridades internas de los Estados en la deteccién de infracciones a la compe-
tencia (art. 21 Propuesta). Al tiempo que sigue facultando a los Estados
miembros para llevar a cabo investigaciones en su territorio en nombre de
la Comisién, introduce la posibilidad de que las autoridades nacionales de
competencia realicen cualquier medida de investigacién en nombre de una
autoridad de competencia de otro Estado miembro. Esta disposicién busca
permitir una cooperacion efectiva entre las distintas autoridades de compe-
tencia. La colaboracion permite que las autoridades nacionales de compe-
tencia tramiten casos cuyas pruebas puedan encontrarse en parte en otros
Estados miembros. De no existir estos mecanismos se obstaculizaria seria-
mente la descentralizacién real de la aplicacién de las normas comunitarias
de competencia®.

13. Igualmente se presta especial atencién a las denuncias, a las que se
reconoce un importante papel en la deteccién de infracciones graves®™. Las
posibilidades de inicio del procedimiento, como no podia ser de otro modo,
se ven modificadas en la nueva normativa ante el cambio de sistema que
hemos comentado. No obstante, la denuncia continta siendo un método
regulado de inicio del procedimiento. El articulo 5 Propuesta prevé la posi-
bilidad de presentar la denuncia ante las autoridades de competencia de los
Estados miembros, y el articulo 7 plantea la posibilidad de presentar la de-
nuncia ante la Comisién. De acuerdo con el parrafo segundo del citado
precepto, estaran habilitados para formular denuncias los Estados miembros
y las personas fisicas o juridicas que acrediten un interés legitimo.

14. La instauracién de este modelo sirve de justificacién para una nueva
distribucion de los papeles otorgados a las diferentes autoridades internas y
comunitarias que supone un cambio cualitativamente muy importante res-
pecto de la situacién precedente. Este, que puede considerarse uno de los
mas importantes cambios que lleva aparejada la modificacion normativa, se

# Respecto de las multas y multas coercitivas ante tal negativa fijadas en la propuesta,

la cuantia viene determinada en los arts. 22 y 23 y coincide con las que se fijan por
contravencién del art. 20,

¥ ¥l texto del Reglamento no aclara cudles seran las relaciones existentes entre las
diferentes autoridades internas. Queda en concreto por determinar en qué medida la
autoridad judicial de un estado miembro debera colaborar en una verificacién ordenada
en el curso de un procedimiento incoado por una autoridad administrativa de otro Es-
tado con la que no le une una relacién semejante a la que le vincula a la Comisién.

* En este punto se subraya la importancia de que el interesado conozca en un plazo
lo mas corto posible si la Comisién va a continuar con el procedimiento (se propone un
plazo de cuatro meses) para que, caso de que su intencién sea contraria, pueda dirigirse
a una autoridad o tribunal nacional. Comunicacién de la Comisién relativa a la dispensa
del pago de las multas y la reduccién de su importe en casos de cartel (DOCE num. G

45 pg. 3, de 19 de febrero de 2002).
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recoge en el nuevo articulo 3y, en este caso, en una linea que consideramos
claramente beneficiosa para las empresas.

En el citado precepto se procede a realizar una alteracion radical en la
relaciéon existente entre las normativas internas de defensa de la libre com-
petencia y el Derecho Comunitario en este ambito.

Frente a la tesis actualmente vigente que permite la aplicaciéon cumulativa
de ambas normativas con una mera y vaga exigencia de «toma en considera-
cién» de la sancién impuesta por la Comision cuando las autoridades inter-
nas deciden sancionar un acuerdo, la normativa propuesta opta por un sis-
tema en el cual a aquellas practicas que puedan afectar al comercio entre
Estados miembros les serd aplicable exclusivamente el Derecho comunitario
de la competencia con exclusiéon de los Derechos nacionales®. A partir de
la entrada en vigor del nuevo Reglamento, y siempre que no se introduzcan
modificaciones sustanciales, cuando un acuerdo, una decision de asociacion
de empresas o una prictica concertada a efectos del articulo 81 TCE, o la
explotacion abusiva de una posiciéon dominante a efectos del articulo 82
TCE, puedan afectar al comercio entre Estados miembros, sera aplicable el
Derecho comunitario de la competencia, con exclusion de los Derechos
nacionales.

Prevaleceria por tanto la teoria de la barrera simple frente a la situacién
actual®. Esta nueva situacién implica un giro copernicano en las tesis que,

% STJCE 10 julio 1980, 253/1978, Procureur de la République/Giry y Guerlain, Rec. 1980,
pag., 2327; STJCE 10 julio 1980, 37/1979, Anne Marty SA/Estée Lauder, Rec. 1980, pg.
2481; STJCE 10 julio 1980, 99/1979, Lancime et Cosparfrance Nederlands/Etos et Albert Heyn
Supermart, Rec. 1980, pg. 2511; STJCE 11 noviembre 1980, 31/1980, L oreal/Pvba De Nieuwe
Amck, Rec. 1980, pg. 3775; STJCE 21 enero 1993, Advanced Nuclear Fuels/Comision, C-308/
1990, Rec. 1993-1, pgs. 309 y ss.; ATPI 22 noviembre 1995, Atlantic Container Line Ab y
otros/Comision, T-395/1994 R II, Rec. 199511, pgs. 2893 a 2917; STJCE 26 noviembre 1998,
Oscar Bronner GmbH & Co. KG y otros/Comision, C-7/1997, ap. 16.

% Cawvo, A. L. y CanEDO, M. P.: «Comentarios al Libro Blanco de la Comisién sobre
modernizacién de las normas de aplicacién de los articulos 81 y 82 del TCE en relacién
con el principio non bis in idem» en Carvo Caravaca, A. L. y BLaNnco MoraLes Limonss, P.:
Derecho Europeo de la Competencia, EQ. Colex, Madrid, 2000, pgs. 407 a 428; CoLETTE-BASECQZ,
N.: «Une conséquence de la nature pénale de Ia sanction communautaire au niveau des
garanties procédurales: I'application du principe non bis in idem» en La justice pénale et
UEurope. Travaux des XV journées d’études juridiques fean Dabin organisées par le Département de
criminologie et de droit pénal, Ed. Bruylant, Bruselas, 1996, pgs. 463 a 472; DANNECKER, G.:
«La recente giurisprudenza della Corte federale di giustizia sul significato dei principi
nullum crimen sine lege e ne bis in idem per il diritto penale e penale-amministrativo dell’eco-
nomia», Rivista Trimestrale di Dirvitto Penale dell’Economia, Fasc. 2-3, 1990, pg. 437; FARINELLI,
S.: «Sull’applicazione del principio ne bis én idem tra gli stati membri della comunita euro-
pea», Rivista di Diritto Internazionale, 1991, pgs. 878 a 909. Prarus, M.: «Etude en droit
pénal international et en droit communautaire d’un aspect du principe non bis in idem:
non bis», Revue du Science Criminelle, nm. 3, juillsept. 1996. pgs. 551 a 574, o RoBErT, J.
H.: «<Application ou non application de la regle Non bis in idem entre les sanctions pénales,
civiles et administratives» en Archives de Politique Criminelle, 1984, pgs. 136 a 144, SCHERMERS,
H. G.: non bis in idem en F. CapoTORTI, EHLERMANN, C. D., Frowel, J., Jacoss, F., JourT, R.,
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sin fisuras aparentes, venian manteniendo tanto la Comisién como el Tribu-
nal de Justicia™.

B. El papel de la Comision en el nuevo sistema

15. El nuevo sistema propugnado en la reforma que analizamos supone
una relativamente compleja distribucién competencial.

La Comisidn, como guardiana de los Tratados y garante del interés comuni-
tario, bajo la supervisién del Tribunal, sigue manteniendo su papel de rec-
tora de la politica comunitaria en materia de defensa de la libre competen-
cia.

Para garantizar una orientacién uniforme de la politica comunitaria, espe-
cialmente compleja en un sistema basado en la descentralizacién en Ia apli-
cacion, la Comisién empleara, entre otras, la via de redactar por medio de
«Notas», directrices de desarrollo de los articulos 81 y 82 TCE®,

En el nuevo contexto las comunicaciones y decisiones tendran una impor-
tancia crucial para asegurar la coherencia y uniformidad de la aplicacién de
la legislacién y deberan ser respetadas en la aplicacion de la regulacion
comunitaria tanto por la instancia comunitaria como por los aplicadores
nacionales.

16. A parte de esta labor normativa, se plantea la posibilidad de que la
Comisién emita decisiones de prohibicién en casos individuales que tengan
especial relevancia. Estas decisiones individuales serviran de precedente a la
aplicacién de la reglamentacién comunitaria por parte de las autoridades y
tribunales nacionales.

La nueva reglamentacién reconoce excepcionalmente la potestad de la Co-
mision de adoptar decisiones de «noinfraccion» o de inaplicacién en las que
se determine que un acuerdo concreto no resulta contrario a la ordenacion
comunitaria, sea porque no entra en los supuestos del parrafo primero del
articulo 81, o sea porque cumple las condiciones del parrafo tercero del
mismo precepto. Estas decisiones serdn no obstante meramente declarativas

Koopmans, T. y Kovar, R., eds., Du Droit International aw Droit de Uintegration. Liber Amicorum
Pierre Pescatore, Nomos, Baden Baden, 1987, pgs. 601 a 612.

% Esta jurisprudencia se inici6 con la resolucién dictada por el Tribunal de Justicia,
STJCE de 13 febrero 1969, Walt Wilhelm/Bundeskartellamt, As. 14/1968, Rec. 1969, pg. 1,
en la que se asienta una doctrina que hasta el momento permanece sin modificaciones,
hasta la reciente STJCE 15 octubre 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij NV (LVM), DSM NV
and DSM Kunststoffen. BV, Montedison SpA, Elf Atochem SA, Degussa AG, Enichem SpA, Wacker-
Chemie GmbH, Hoechst AG, Imperial Chemical Industries plc (ICI)/Comision, C-238/1999 P, C-
244,/1999 P, C-245/1999 P, C-247/1999 P, C-250/1999 P to C-252/1999 P and C-254/
1999 P, Rec. 2002, ap. 54 a 69.

% E1IP/02/1739, de 26 de noviembre de 2002, hace referencia a la publicacién por
parte de la Comisién, en el transcurso del afio préoximo, de una serie de Notas que
explicaran o aclararin determinados conceptos con objeto de brindar orientaciones ge-
nerales y seguridad juridica a las empresas.
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y su finalidad no serd, en ningiin caso, satisfacer el interés individual de las
empresas participes en los acuerdos sino el interés piiblico comunitario (art.
10 Propuesta que amplia la aplicabilidad del sistema a las infracciones al
art. 82 TCE).

No se trata de que la Comisién asuma nuevamente el papel reactivo que
ejerce en el sistema actual; mas bien, con este sistema se intenta facilitar la
labor de las entidades encargadas de la aplicacién de la normativa y ofrecer
a los operadores econdémicos en general una muestra de la postura de la
Comision.

Estas decisiones, que previsiblemente serdan dictadas en asuntos que susciten
nuevas cuestiones juridicas o de interpretacién, buscan proteger el interés
general en la medida en que su objetivo es la garantia de la certeza juridica
y una aplicacién coherente de las normas comunitarias; es decir, se convier-
ten en un nuevo instrumento para dirigir la politica comunitaria en materia
de competencia®.

El mismo objetivo se reconoce a las decisiones en que la Comisién acepte
las modificaciones —propuestas por las propias empresas o por la propia
Comisién pero asumidas en todo caso por los participes en el acuerdo-
respecto de las pricticas contrarias a la libre competencia, para evitar que
éstas sean objeto de sancién. Esos acuerdos serdn vinculantes para las partes
e impediran que los terceros puedan llevar la practica en cuestion ante los
tribunales nacionales. Este serfa uno de los casos en que €l nuevo sistema
implica un umbral razonable de garantia para las empresas participes en los
acuerdos. '

C. Las autoridades administrativas internas de los Estados miembros

17.  El papel de las autoridades nacionales para aplicar la normativa comu-
nitaria depende, en primer lugar, de las potestades reconocidas por los or-
denamientos juridicos de los respectivos Estados.

La puesta en practica de esta normativa exigira que todos los ordenamientos
de los Estados confieran a sus autoridades los poderes necesarios para su
ejecucion®.

Las autoridades nacionales podran emitir decisiones de prohibicién, acep-
tando modificaciones de los acuerdos, rechazando denuncias, con medidas
provisionales, o de rechazo de una exencién del beneficio de la exencion

¥ Schaus, A.: «Modernisation...», op. loc. cit.

*  En el momento actual Alemania, Bélgica, Espania, Francia, Grecia, Italia, Paises
Bajos y Portugal han conferido potestades de aplicacion de la normativa a sus autoridades
administrativas internas. Por el contrario Austria, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Luxem-
burgo, Suecia y el Reino Unido no lo han hecho. El art. 36 de la nueva normativa concede
a los Estados miembros un plazo atin por determinar para designar autoridades compe-

tentes para aplicar los preceptos del Tratado.
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por categorias cuando un acuerdo cree restricciones en su mercado nacio-
nal y sea incompatible con el 81.3 TCE".

Es decir, podran emitir los mismos tipos de decisiones que en este momento
adopta la Comision, salvo las que suponen que los acuerdos son conformes
a la normativa comunitaria.

D. La intervencion de los tribunales internos

18. El protagonismo de las autoridades judiciales internas de los estados
se ve profundamente modificado y ampliado con la reforma. Los jueces
nacionales podran decidir, a partir de la entrada en vigor del nuevo Regla-
mento, sobre la aplicabilidad o nulidad de un acuerdo, asi como, tal como
sucede ahora, sobre los posibles dafios derivados del mismo.

Este aumento en el papel de los jueces internos puede acarrear problemas
derivados, fundamentalmente, de la complejidad no sélo juridica sino in-
cluso econémica que supone la aplicaciéon de esta politica. No cabe descono-
cer el hecho de que, al menos en teoria, las autoridades judiciales internas
ostentan ya competencia, de acuerdo con la normativa vigente, para aplicar
los parrafos primero y segundo del articulo 81 y el articulo 82 TCE en su
totalidad, implicando ambos un nivel de complejidad econémica y juridica
semejante al parrafo tercero que, por medio de la reforma, pasara a ser
también de su competencia. Ademas, el Tribunal de Justicia ya ha recono-
cido incluso aplicando la normativa vigente la potestad de los tribunales
internos para analizar la posibilidad de aplicacion de una exenciéon del 81.3
TCE para dar una respuesta apropiada a sus procedimientos en el caso de
la adopcién de medidas provisionales®.

Conscientes no obstante de la entidad del asunto abordado y buscando ate-
nuar los posibles problemas que puedan plantearse, se han tratado de po-
tenciar, como veiamos, las posibilidades de la Comisién de dar orientaciones
normativas sobre la aplicacién correcta de la normativa comunitaria. Igual-
mente se prevé el establecimiento de sistemas que permitan a los jueces
internos elevar consultas a la Comisién en cuestiones econémicas, legales y
técnicas.

Finalmente, queda abierta la posibilidad de presentar cuestiones prejudicia-
les ante el Tribunal de Justicia, aplicando el articulo 234 TCE.

19. Las dificultades que puede acarrear la competencia real de las autori-
dades judiciales internas en estos ambitos trascienden sin embargo las solu-
ciones comentadas y pueden no salvarse en todo caso empleando estos cau-
ces.

4 Estas posibilidades de actuacién de las autoridades internas se recogen ya actual-

mente en la normativa aplicable a las restricciones verticales. Reglamento ntm. 1215/
1999, DOCE nam. L 148 de 1999, pg. 1, que afecta al Reglamento 19/1965 y al 2790/
1999, DOCE nam. L 336 de 1999, pg. 21.

2 STJCE 28 febrero 1991, Delimitis/Henninger Briu, C-234/1989, Rec. 1991, pg. 1-935.
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Por ello se recomienda a los Estados miembros el establecimiento de tribu-
nales especiales competentes para la aplicaciéon de Derecho de la competen-
cia y se plantea el establecimiento de programas de formacion que fomen-
ten la especializacién de sus cuerpos judiciales®.

En este punto conviene subrayar que la reiterada jurisprudencia que esta-
blece que el articulo 81.3 TCE no deja un margen de discrecionalidad a la
Comisién, seria trasladable a la aplicaciéon del precepto por los jueces inter-
nos de los Estados. Asi, en caso de que se cumplan las condiciones del
parrafo tercero, necesariamente debe aplicarse su regulacion y consecuente-
mente debe levantarse la prohibicién permitiendo la puesta en marcha de
la practica analizada™.

E. Criterios de distribucion de los asunios entre las distintas autoridades
competentes

20. Analizadas las potestades que tienen reconocidas las distintas autorida-
des para aplicar la normativa comunitaria, se plantea el auténtico problema
de la distribucién competencial, dado que en el nuevo sistema las empresas
tienen reconocida libertad para dirigirse a cualquiera de las autoridades
competentes. Los principios en que se basa la distribucion de competencias
entre la Comisién y las autoridades de los Estados, tanto administrativas
como judiciales, se recogen en los nuevos articulos 4 a 6.

Desde el punto de vista de los intereses de los posibles denunciantes, se
impone una aclaracién lo mas precisa posible de las situaciones en las que
se puede o no plantear la existencia de un «interés comunitario» a los efec-
tos de emplear el cauce del nuevo articulo 10. El caracter administrativo de
la Comisién le fuerza a guiarse por el principio de oportunidad, lo cual
puede llevarle a rechazar denuncias cuando existen prioridades superiores

4 Ensudiase publicé por la Comisién una convocatoria del propuestas de formacién

de los jueces nacionales en Derecho Comunitario de Competencia en la que se plantean
como actividades del programa la creacién y gestién de una red de cooperacion judicial
en el ambito del Derecho comunitario de competencia, la realizacién de seminarios,
reuniones, simposios, cursos de corta duracion y distribucién de documentacién e infor-
macién sobre derecho comunitario de la competencia adaptadas especificamente a las
necesidades de los jueces nacionales de los Estados miembros de la UE. La citada convoca-
toria contaba con un presupuesto que ascendia a 100.000 Euros para el afio 2002 http://
europa.eu.int/comm/dgs/competition/proposals/ (agosto de 2002).

' Véanse las STJCE 9 julio 1987, Ancides/Commission, 43/1985, Rec. 1987, pg. 3131;
STJCE 8 junio 1995, Schiller/Commission, T-9/1993, Rec. 1995, pg. 11-1611; STJCE 27 fe-
brero 1992, Vichy/Commission, T. 19/1991, Rec. 1992, pg. 1I-415; STJCE 15 julio 1994,
Matra Hachette/Commission, T 17/1993, Rec. 1994, pg. 11-695; STJCE 25 octubre 1977,
Metro/Commission, 26/1976, Rec. 1977, pg. 1875; ATJCE 4 junio 1996, SCK and FNK/Com-
mission, T-18/1996, Rec. 1996, pg. 11-407. En algunos de ellos se hace referencia al margen
de «discrecionalidad» de la Comisién. El citado margen se refiere, no obstante, a la posibi-
lidad de apreciacién que ésta tiene reconocido para determinar si se verifican las condi-
ciones del art. 81.3. En el caso de que se consideren cumplidas, deberd necesariamente
aplicarse la exencién. STJCE 12 julio 1991, Peugeot/Commission 23/1990, Rec. 1991, pgs.
11-653.

21



Alfonso Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

que le aconsejan dedicar sus efectivos a cubrir otros objetivos”. En esos
casos, los denunciantes podrian preferir dirigirse a una autoridad judicial
interna de un Estado®. Sin embargo, cuando la Comisién emita una deci-
sién de este tipo situard a las empresas en una posicién que les permite una
garantia de la legalidad de la practica que pretenden ejecutar que, de
acuerdo con el nuevo sistema, parece excepcional.

21.  El nuevo sistema exige logicamente un nivel de implicacién entre las
autoridades internas y la Comisién considerablemente mas amplio que el
existente. De ahi que se dedique un Capitulo del Reglamento, el IV, a la
normativa de regulaciéon de esa cooperacion.

De acuerdo con la Comision, una de las caracteristicas fundamentales del
modelo que se plantea es la bisqueda de una proteccién mas eficaz de la
competencia. Para ello se considera elemento basico del nuevo sistema, que
la Comision y las autoridades nacionales de defensa de la competencia for-
men una red y trabajen en estrecha colaboracién en la aplicacién de la

normativa comunitaria®’.

Con el nuevo modelo se trata por una parte de garantizar que se aplica tan
solo un corpus juridico a todas las transacciones con consecuencias trans-
fronterizas. Ademas se trataria de facilitar una asignacién eficiente de los
asuntos dentro de la red de autoridades de competencia, de manera que
cada caso sea tramitado por quien esté en mejores condiciones para hacerlo.
Este sistema justifica que haya desaparecido de la nueva normativa una ga-
rantia que, como vefamos, se recoge en el articulo 20 del Reglamento 17 y
que se concreta en el hecho de que las informaciones facilitadas por las
empresas no puedan ser utilizadas més que para los fines para los que son
solicitadas. En concreto la propuesta establece expresamente el principio
de que debera producirse un intercambio mutuo de informacion y de ayuda
entre las diferentes autoridades que incluye la informacién confidencial en
aras de lograr que cada miembro de la red aplique con la mixima eficacia
los articulos 81 y 82 TCE. La red busca asi garantizar una asignacion efi-
ciente de los asuntos basada en el principio de que éstos deben ser tramita-
dos por la autoridad que esté en mejores condiciones para hacerlo.

Respecto del intercambio de informacién el nuevo Reglamento mantiene,
como sabemos de manera expresa que dentro de las informaciones objeto

% STJCE 18 septiembre 1992, Automec/Commission, T-24/1990, Rec. 1992, pg. 11-2223.
* ScHaus mantiene que se pretende recoger esos criterios en una comunicacién de
la Comisién en que se establezcan las lineas basicas de actuacién de las diferentes autori-
dades que permitan a los denunciantes tener elementos de juicio suficientes a la hora de
decidir el foro al que acudir a presentar la denuncia. ScHAUB, A.: «Modernisation...» op.
cit.,, pg. 9.

7 Puede consultarse la Exposicién de Motivos a la Propuesta de Reglamento, punto

G, 1,a), pg. 6.
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de intercambio entre las diferentes autoridades se incluyen las consideradas
confidenciales®.

22. En esta situacion se considera de la méaxima importancia el desarrollo
de unas reglas transparentes y flexibles de adjudicacion de los asuntos de
manera que puedan conocer de los mismos las autoridades que se encuen-
tren en mejor disposiciéon para hacerlo®.

FEsas normas se basaran fundamentalmente en la «teoria del efecto restric-
tivo en el mercado», pero sin desconocer la importancia de otros criterios
como la efectividad de los poderes de investigacién o el interés comunitario.
En un sistema como el que se plantea, la posible prohibicién de un acuerdo
por parte de las autoridades de un Estado podria ser suficiente para conver-
tir en inaplicable la prictica contraria a la competencia en el resto de esta-
dos afectados, caso de que la actuacion en el Estado en que se dicta la
resolucion sea consustancial a la puesta en marcha del acuerdo o practica.
Sin embargo no puede descartarse que resulte necesario llevar a cabo mas
de un procedimiento para conseguir la prohibicién total de una determi-
nada practica.

23. En cualquier caso, si una vez de iniciado un procedimiento ante la
autoridad de un Estado, se considera que existe otra autoridad que esta en
mejores condiciones para llevar a cabo la investigacion y enjuiciamiento, se
prevé la posibilidad de transferencia del asunto. Esta transferencia podra
realizarse de manera voluntaria entre autoridades internas.

La Comisién conserva la potestad, en todo momento del procedimiento, de
avocar un asunto para si, aunque del mismo esté conociendo una autoridad
interna. En este supuesto no es necesario el acuerdo de la autoridad que
habia comenzado a conocer del caso.

En estos casos de transferencia del procedimiento, y en aras de la maxima
eficiencia y celeridad, se establece la obligacion de transmision del expe-
diente completo, incluyendo las informaciones confidenciales.

“  Resulta interesante en este sentido el art. 12 Propuesta. El nuevo sistema de distri-

bucién competencial en la aplicaciéon de la normativa comunitaria propugnado por la
propuesta de modificacién del Regl. 17 vendria a terminar con el derecho que actual-
mente tienen las partes en un procedimiento en virtud del cual las autoridades no po-
drian utilizar la informacién mas que para los fines para los que se habia recogido, esta-
bleciéndose cautelas especiales en los casos de informacién confidencial. Por el contrario,
y dado el nuevo sistema que se decanta por la teorfa de la barrera simple, el nuevo art.
12, referido al intercambio de informacién establece que «no obstante toda disposicién
nacional contraria, la Comisién y las autoridades de competencia de los Estados miem-
bros podran comunicarse y utilizar como medio de prueba todo elemento de hecho o
de Derecho, incluida informacién confidencial».

#  Se plantea incluso como posibilidad 6ptima en algunos asuntos la actuacién con-
junta de varias autoridades nacionales.
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Las pruebas contenidas en el procedimiento inicial podran ser empleadas
directamente por la autoridad receptora®.

24. Elnuevo articulo 14 mantiene la figura del Comité consultivo en mate-
ria de practicas restrictivas y de posiciones dominantes, dado que este 6r-
gano puede considerarse en consonancia con el principio de colaboracion
entre las autoridades comunitarias y las internas. Como modificaciones fun-
damentales del nuevo sistema, pueden destacarse la posibilidad de tramitar
los procedimientos por escrito para lograr métodos de trabajo mas flexibles
y eficientes y la posibilidad de tramitar casos abordados por las autoridades
de los Estados miembros. Con esta posibilidad se pretende contribuir al
mantenimiento de una aplicacién coherente de las normas de competencia
comunitarias. Normalmente a peticién de un Estado miembro, la Comisién
podra incluir un procedimiento nacional en su orden del dia de trabajo.

Es el nuevo articulo 16 el que, consciente del riesgo de aplicacién fraccio-
nada a que puede dar lugar la aplicabilidad de la normativa comunitaria por
parte de las autoridades de los Estados, trata de garantizar una aplicacién
coherente de la regulacién que garantice el correcto funcionamiento del
mercado interior.

F.  Otros aspectos importantes de la propuesta

25. La nueva normativa establece un sistema de sanciones que busca po-
tenciar las facultades de la Comision y actualizar las cuantias de la normativa
actual que se habian fijado en los afos 60°".

Se mantiene la distincion entre multas coercitivas y ordinarias y dentro de
éstas la diferencia entre sanciones por incumplimiento de normas procesa-
les y sustantivas.

El apartado 1 del nuevo articulo 22 modifica las multas por incumplimiento

i O principio en virtud del cual la carga de ]a prueba de una infraccién recae en la

Comisién se habia derivado durante la vigencia del Regl. 17 de la jurisprudencia del
Tribunal (Pueden consultarse, en sus distintos aspectos, las STJCE 15 julio 1970, ACF
Chemiefarma, 41/1969, aps. 145-153; STJCE 21 febrero 1973, Continental Can, 6/1972, aps.
35-37, o STJCE 16 diciembre 1975, Cooperaticve Vereinigung «Suiker Unie» y Otras/Comisidn,
40 2 48, 50, 54 a 56, 111, 113 y 114-73, Rec. 1975, pgs. 1663 y ss., aps. 199 a 210; STPI 9
julio 1992, Publishers Association/Comision, T-66/1989, Rec. 1992, pg. II-1995, aps. 5 y 6;
STJCE 7 junio 1983, S. A. Musique Diffusion Francaise [Pioneer], 100 a 103/1980, o STPI 10
marzo 1992, Sociela Italiana Vetro Spa, Fabbrica Pisana Spa Y Ppg Vernante Pennilalia Spa, T-
68/1989, T-77/1989 y T-78/1989; STJCE 28 marzo 1984, Compagnie Royale Asturienne
des Mines SA y Rheinzink gmbh, 29/1983 y 30/1983, ap. 16; o STJCE 31 marzo 1993, C-
89/1985, C-116y 117/1985, C-125 a 129/1985, aps. 126 y 127). Este principio es el objeto
del articulo segundo de la nueva propuesta de Reglamento. De acuerdo con él, en todos
los procedimientos de aplicacién de los arts. 81 y 82, la carga de la prueba de una viola-
ci6n del 81.1 o del 82, recaerd en quien la alegue. Se deduce que incumbird a quien
invoque el beneficio de las disposiciones del art. 81.3, aportar la prueba de que se cum-
plen las condiciones de dicho apartado.

5 Montl, M.: «The international Dimension of Competition Policy», Fordham Annual
Conference on International Antitrust Law and Policy, 31 octubre 2002, pg. 5.
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de las normas procesales buscando garantizar el efecto disuasorio. El nuevo
Reglamento también introduce sanciones por negarse a contestar a pregun-
tas orales durante las investigaciones o por romper precintos.

El apartado 2 del mismo precepto se refiere a multas por incumplimiento
de las normas sustantivas. En esta normativa no se modifica el nivel de las
multas impuestas (de hasta un 10% del volumen de negocios anual total),
simplemente se anade a la lista de infracciones la violacién de una decision
por la que se conceden medidas cautelares y el incumplimiento de los com-
promisos que la decision ha hecho obligatorios.

El apartado 4 establece una nueva norma relativa a la infraccién cometida
por las asociaciones de empresas que infringen la normativa de defensa de
la libre competencia proponiendo que, en caso de impago por insuficiencia
de recursos de la asociacién, se hagan cargo los que fueran sus miembros
en la fecha de la infraccién.

Respecto de las multas coercitivas la regulacién del nuevo articulo 23 im-
plica una modificacién en la cuantia de las medidas. Se propone definir un
limite maximo en relacién con el volumen de negocios total: el 5% del
volumen de negocios diario medio por dia de retraso. Ademas, la creacion
de nuevas categorias de decisiones, a saber, aquellas por las que se aceptan
compromisos y decisiones por las que se adoptan medidas cautelares, re-
quiere que puedan imponerse multas coercitivas a las empresas si no cum-
plen dichas decisiones.

96. La normativa sobre audiencia de las partes, junto con el secreto profe-
sional, pasa a integrar un nuevo Capitulo de la regulacion (el VIII). La
redaccién del nuevo articulo 26 recoge una referencia a los derechos de
audiencia de las partes interesadas en el procedimiento. Sobre sus derechos
de defensa se establece que «estaran garantizados plenamente en el desarro-
llo del procedimiento» precisindose el derecho a acceder al expediente. Se
reconoce igualmente el derecho de audiencia a las personas fisicas o juridi-
cas que justifiquen un interés legitimo. La citada regulacién recoge algunas
referencias a los datos confidenciales y al secreto profesional (art. 27 Pro-
puesta)®.

27. Los nuevos articulos 24 y 25 recogen la normativa del Reglamento

2 No parece que una regulacién tan sucinta venga a terminar con los problemas de

audiencia que se han venido suscitando en los procedimientos ante la Comision durante
estos cuarenta afios, ni que convierta en inaplicable la regulacion recogida en el Regla-
mento nam. 2842/1998 de la Comisién de 22 de diciembre de 1998, relativo a las audien-
cias en determinados procedimientos en aplicacién de los arts. 85 y 86 del TCE, DOCE
nam. L 354 de 30 de diciembre de 1998, pgs. 18 a 21, complementado con la Decisién
de la Comisién de 23 de mayo de 2001, relativa al mandato de los consejeros auditores
en determinados procedimientos de competencia, DOCE nam. L 162, de 19 de junio de
2001, pgs. 21 a 24.

2



Alfonso Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

2988/1974 y la integran en el texto del Reglamento®. Las disposiciones
sobre la prescripcién se han adaptado al nuevo sistema de aplicacion, de
manera que, teniendo en cuenta la aplicacién descentralizada de 1a norma-
tiva que propugna la propuesta, la prescripcién se ve interrumpida por me-
didas de las autoridades nacionales de competencia que apliquen los articu-
los 81 6 82 TCE, con independencia de cualquier solicitud de la Comision.

G.  Objetivos fundamentales pretendidos por la Propuesta de modificacion

28. Este sistema tiene como objetivos basicos fomentar la proteccion de la
competencia dentro del mercado comiin, incrementando la competencia
no solo para las empresas situadas dentro de la Comunidad sino para aque-
llas que, aprovechando las oportunidades del mercado globalizado, preten-
dan operar en él a pesar de estar establecidas en otras zonas.

Se pretende asi conseguir una proteccion mas efectiva de los intereses de
los consumidores que en un sistema de libre competencia real, podran obte-
ner los mejores servicios en Optimas condiciones.

Respecto de las empresas, se pretenderia aligerar la tramitacidén burocratica
y evitar los consiguientes retrasos.

Desde el punto de vista legal, y aunque la modificacién del sistema comuni-
tario no implica necesariamente un cambio en las normativas internas de
defensa de la libre competencia, la aplicabilidad directa del articulo 81 TCE
en su conjunto por parte de las autoridades internas, podria derivar en una
mayor convergencia de los sistemas nacionales.

III. PROBLEMAS QUE PUEDE ACARREAR LA REFORMA
APROBADA POR EL CONSEJO

1.  COMPATIBILIDAD CON LA NORMATIVA DEL TRATADO

29. Algunos autores han considerado que la diccién literal del Tratado
resulta incompatible con el sistema que acabamos de reflejar, dado que el
articulo 81.3 TCE mantiene que la prohibicién recogida en el parrafo pri-
mero «puede declararse inaplicable» y este mandato exigiria una declara-
cion administrativa expresa.

Semejante afirmacion parece quiza un poco excesiva. Fundamentalmente,
dado que el articulo 83 TCE encomienda al Consejo la labor de desarrollar
procesalmente la legislacion material y es, precisamente en cumplimiento

53

Regl. 2988/1974 del Consejo de 26 de noviembre de 1974, relativo a la prescripcion
en materia de actuaciones y de ejecucién en los dmbitos del derecho de transportes y
competencia de la Comunidad Econémica Europea. DOCE ndm. L 319, de 29 de noviem-
bre de 1974, pgs. 1 a 3.
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de ese mandato, por medio del Reglamento 17, cuando se opta por el vi-
p : g pta p
gente sistema de notificacién®.

2. DEBILITAMIENTO EN EL SISTEMA DE CONTROL

30. Se alega igualmente que podria producirse un debilitamiento en el
sistema de control por parte de la Comisién ante la desaparicion de la posi-
bilidad de notificacién. En este sentido cabe afirmar que, a pesar de la desa-
paricion de la notificacién previa, los acuerdos contrarios al articulo 81.1
TCE se consideran nulos en origen e incluso debe decirse que con el proce-
dimiento recogido en el nuevo Reglamento estos acuerdos no se benefician
de una validez provisional de la que en la actualidad gozan.

En este sentido cabe afirmar, no obstante, que si bien es cierto que las
autoridades de los Estados estaran en mejor disposicién para actuar dada
su proximidad con las practicas analizadas, su mayor namero de efectivos
disponibles y los remedios juridicos a su disposicion, se corre el riesgo de
que éstas no centren su actuacion en la aplicacién de la normativa comuni-
taria, sino mas bien en la normativa interna, mas conocida y sencilla para
ellas, como han venido haciendo hasta el momento.

Una de las caracteristicas que sin duda tiene el nuevo sistema es que, con
la desaparicion del procedimiento de la notificacion desaparece la eficacia
condicional de los acuerdos y la inmunidad contra las multas. Este cambio,
que parece ir en contra del debilitamiento del sistema, acentia sin embargo
la situacién de inseguridad de las empresas que analizaremos a continua-
cién y si parece una consecuencia realmente negativa de la modificacion.

3. AUSENCIA DE SUFICIENTE SEGURIDAD ]URiDICA

31. El régimen que acaba de ser aprobado implica para las empresas afec-
tadas la ausencia de un mecanismo de revisién oficial de las practicas que
llevan o pretenden llevar a cabo. El abandono del sistema de notificacion
existente hasta el momento supone una disminucién de las garantias para
las empresas. Debe en este punto tenerse en cuenta que la disminucion en
el umbral de seguridad juridica supone para los operadores econémicos
consecuencias no solo legales sino también econémicas™.

Sabemos que, para iniciar investigaciones y procedimientos de sancién, la
Comisién y las autoridades internas se basardn en denunciasy en su propio
conocimiento de practicas llevadas a cabo por las empresas. En esas circuns-
tancias, las diferentes autoridades competentes adoptaran decisiones, bien

3 Cabe destacar igualmente que si se hubiera pretendido establecer en el propio
Tratado un sistema de notificacién, se habria podido optar por la via del TCECA que en
su art, 65 establece que «La Comisién autorizard...». Si se opté por la via del art. 81.3,
parece que fue para dejar un margen de decisién al Consejo.

% LEvEr, J.: «The german Monopolies Commission’s Report on the Problems Conse-
quent upon the Reform of the European Cartel Procedures», Furopean Competition Law
Review, julio de 2002, pgs. 321 a 325.
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de rechazo de las denuncias, bien de compromiso con las empresas que
han puesto en marcha una determinada practica para poder considerarla
acreedora de exencion.

La Comisién, por tanto, en el futuro no adoptari, al menos de modo rutina-
rio, decisiones en las que establezca que un acuerdo no entra en el Ambito
del articulo 81 TCE, ni tampoco que cumple las condiciones de su parrafo
tercero (Recordemos que la Comisiéon considera tan sélo la posibilidad de
adoptar decisiones de no-infraccién en casos en que lo requiera el interés
publico con el objeto de que sirvan como modelo en casos semejantes tanto
para las empresas como para las autoridades judiciales y administrativas in-
ternas encargadas de aplicar la normativa comunitaria).

En el caso de asuntos de los que conozca una autoridad interna, puede
concluirse que ésta no adoptara decisiones estableciendo que un acuerdo
no entra en el ambito del articulo 81 TCE, ni que cumple las condiciones
de su parrafo 3. En esos supuestos esta previsto simplemente que las autori-
dades internas procedan a cerrar el procedimiento.

La atribucién de competencias de aplicacién de la normativa a las autorida-
des internas lleva aparejada otra situacién que podria resultar problematica.
Las decisiones de las autoridades internas tan s6lo serdn vinculantes en el
territorio donde se han adoptado y cada Estado miembro decidira si las
decisiones de las autoridades administrativas seran vinculantes para las auto-
ridades judiciales™.

32. Podria concluirse, ante este panorama de regulacién, que la normativa
aprobada no reconoce suficientemente la diferencia existente entre el esta-
tuto legal que ostentan una empresa o grupo de empresas destinatarias de
una exencion y las que tan sélo reciben como respuesta a su notificacion
una declaracién negativa.

Una declaracién negativa no garantiza la legalidad absoluta del acuerdo en
la medida en que podria simplemente reflejar el hecho de que la practica
llevada a cabo no afecta al comercio interestatal. Esta no es por tanto una
decision vinculante que garantice a la empresa su situacién frente a terceros
ni frente al resto de autoridades de los Estados concernidos por la prictica
en cuestion.

Por el contrario la declaraciéon de exencién es una decisién vinculante que
garantiza la ejecutividad de los acuerdos y consecuentemente la seguridad
juridica de los participes en los mismos.

Una de las principales consecuencias practicas de la reforma aprobada es,
por tanto, que las empresas tendran posiblemente que formarse una opi-
nion sobre la legalidad de su acuerdo o practica y, previsiblemente, para

% FIRENTSCHER, W.: «Das Unrecht einer Wettbewerbsbeschrinkung: Kritik an Weiss-

buch und VO Entwurf zu art. 81, 82 EG-Vertrag» en Wirtschaft und Wettbewerbs, 2001, pgs.
446 a 458.
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hacerlo deberan pedir opinién a sus asesores legales, no s6lo sobre si el
acuerdo, en el momento de la conclusién es contrario a la normativa reco-
gida en los articulos 81.1 u 82 TCE, sino igualmente sobre la circunstancia
de si la practica en cuestién satisface o no, en el momento indicado, las
condiciones del parrafo tercero del citado articulo 81. Logicamente, esas
opiniones deberan ser revisadas cada cierto tiempo atendiendo a los cam-
bios del mercado®.

La Comisi6én siempre ha reconocido la existencia de acuerdos contrarios al
articulo 81.1 TCE que son beneficiosos para el mercado y para los consumi-
dores. La determinaciéon de cudndo nos encontramos ante uno de estos
supuestos, deberia implicar, en principio, ante la inversién que la ejecucion
de la practica por parte de las empresas puede implicar y las ventajas que
puede aportar no solo a sus participes sino a la sociedad en general, una
mayor certidumbre sobre el impacto que la conducta va a suponer en el
mercado y sobre la interpretacién que va a realizarse de la normativa aplica-
ble a la situacién concreta analizada®™.

Para garantizar los derechos de las empresas, la Comision se ofrece en la
nueva regulacion a discutir casos individuales y en algunos supuestos a emi-
tir notas con su opinién. Esta via de soluciéon plantea dos problemas funda-
mentales.

5" Tsta practica podrfa ser seguida por programas de conformidad en comparacion a

lo que sucede en el régimen antitrust estadounidense. En este punto, pueden consultarse
FueiscHir, H. y KORBVER, T.: «Der einfluss des US-amerikanischen Antitrustrechts auf das
Européische Wettbewerbsrecht» en Wirlschaft und Wettbewerbs, 2001, pgs. 6 a 19; Tue EU
COMMITEE OF THE AMERICAN CHAMBER OF COMMERCE: Position Paper on the Draft Regulation imple-
menting Articles 81 and 82 of the E.C. Treaty, febrero 2001; Scuaus, A.: «Cooperation in
Competition Policy Enforcement between The EU and the US and New Concepts Evol-
ving at the World Trade Organisation and the International Competition Network», Ford-
ham International Law Review, abril 2002, pgs. 1 a 15, o BaNNERMAN, E.: The future of EU
Competition Policy, Centre for Furopean Reform, enero 2002, pgs. 31 a 33.

% Sobre el Libro Blanco que sirve de precedente a este régimen pueden consultarse
las obras de ArRzOZ SANTISTEBAN, X.: «Las reformas del sistema comunitario de intervencién
administrativa en materia de competencia», Revista Vasca de Administracion Piblica, 2001,
pgs. 81 a 117; Benevro, J. M.: «Hacia un nuevo derecho de la competencia. El Libro
Blanco de la Comisién sobre modernizacién y descentralizacién en la aplicacién de los
articulos 85 y 86», Gacela Juridica de la CE, nim. 202, 1999, pgs. 9 a 19; DErINGER, A
«Stellungnahme zum Weissbuch der Européischen Kommission iiber die Modernisierung
der Vorschriften zur Anwendung der art. 85 und 86 EG-Vertrag» en Europdische Zeitschrift
fiir Wirtschafisrecht, 2000, pgs. 5 a 11; GEIGER, A.: «Das Weissbuch der EG-Kommission zu
Arts. 81, 82 EG Eine Reform besser alr ihr Ruf» en Europdische Zeitschrift fiir Wirtschafisrecht,
2000, pgs. 165 a 169; MESTMACKER, E. J.: «Versuch einer kartellpolitischen Wende in der
EU» en Europiische Zeitschrif fiir Wirtschafisrecht, 1999, pgs. 523 a 529; MoscueL, W.:
«Change of Policy in the Furopean Competition Law?», Common Market Law Review, 2000,
pgs. 495 a 499; Nazeratt, J. y D. Cowan: «Modernising the Enforcement of E. U. Competi-
tion Rules, Can the Commission claim to be preaching to the Convertede», European
Competition Law Review, 1999, pgs. 442 a 445, o Robcer, B. J.: «<The Commission White
Paper on modernisation of the rules implementing Articles 81 and 82 E. C. Treaty»,
European Law Review, 1999, pgs. 653 a 663.
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En primer lugar, la Comisién s6lo adoptara notas con su opinién a instancia
de parte sobre una determinada practica, cuando pueda hacerlo sin necesi-
dad de llevar a cabo medidas de investigacion.

Como segunda objecion al sistema, debemos subrayar el hecho de que en
ninglin caso, las decisiones emitidas por la Comisién, tendrin el mismo
efecto que una exenciéon. Ademas la Comisién tan sélo las emitira cuando
considere que son ttiles para clarificar la interpretacién de la norma o su
aplicacién a una situacién particular. De este modo, las empresas no pueden
confiar en que la Comision vaya a analizar la practica que le presenten a
estudio. Si considera, en aplicacioén del principio de oportunidad, que re-
sulta mas importante dedicar sus esfuerzos al estudio de otras medidas que
estan siendo investigadas, las empresas deberan asumir la puesta en marcha
de la practica sin la certeza de como se interpretara la normativa comunita-
ria y, con el agravante anadido, de cara a las posibles reclamaciones de
dafios, de que los acuerdos se consideraran nulos «ab initio», al haber desa-
parecido el sistema de eficacia provisional e inmunidad transitoria contra
las multas.

Hemos visto que la Comisién podra emitir igualmente decisiones de no-
infraccién. Estas pueden adoptarse como fin de una investigacion de la Co-
mision llevada a cabo de oficio o a raiz de una denuncia, pero las empresas
protagonistas del acuerdo no tienen derecho a exigir de la Comisién la
emision del citado acto administrativo. Son discrecionales de la Comisién y
no a instancia de parte®.

33. Es cierto que ni los ordenamientos juridicos internos de los Estados ni
la normativa comunitaria suelen garantizar un derecho de los destinatarios
de la normativa a obtener confirmacién de la legalidad de las practicas que
llevan a cabo y que suele considerarse suficiente garantia al principio de
seguridad juridica el que el ordenamiento aplicable esté redactado de ma-
nera clara y suficientemente previsible®.

También, a la hora de realizar un anélisis critico de la nueva reglamenta-
cién, hay que tener en cuenta que en la actualidad el 95% de las notificacio-
nes no finalizan con una decisién formal sino con una carta de archivo
formal o informal que carece de caracter vinculante y no protege a las em-
presas contra procedimientos ante autoridades internas ni tribunales nacio-
nales. La Comisién pone reiteradamente de manifiesto el hecho de que, en
los cuarenta afios de aplicacién de la normativa comunitaria, se ha desarro-
llado un cuerpo suficientemente completo de normas y decisiones que per-

% Ante esta situacién, tal como comenta WESSELING, R.: «The draft regulation moderni-

sing the competition rules: The Commission is married to one idea», European Law Review,
2001, pg. 377, no resulta evidente que el cambio previsto reduzca el volumen de trabajo
de la Comisién permitiéndole dedicarse al estudio de los casos mds graves.

% Sobre la especial incidencia del principio de seguridad juridica en la aplicacién del
Derecho Internacional Privado, Cawvo Caravaca, A. L. y J. Carrascosa GONzALEZ: Derecho

Internacional Privado, Volumen 1, 3* ed., Ed. Comares, Granada, 2002, pg. 8.
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mite a las empresas predecir si un acuerdo es o no valido®. Mantiene igual-
mente que la propuesta favorece la seguridad juridica porque convierte en
validos acuerdos que no lo eran por no haber sido notificados para evitar
gastos y retrasos™.

34. Estas afirmaciones nos parecen en su mayoria facilmente rebatibles.

Cuando se establece que existe un cuerpo de normas, decisiones de la Comi-
sion y Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y Primera Instancia, que
puede permitir a las empresas prever la aplicacién de la normativa comuni-
taria, se desconocen, en nuestra opinién, dos realidades sustanciales.

En primer lugar, que el analisis de ese entramado normativo y jurisprudencial
no resulta en absoluto sencillo y puede implicar un costo econémico conside-
rable y en algunos casos inasumible para las PYMES. Este nuevo sistema podria
llegar a inhibir a determinadas pequefias y medianas empresas de la realiza-
cién de los acuerdos, ante el que resultard imprescindible recurso a asesores
juridicos especializados, cuyas minutas pueden estar fuera del alcance de estos
operadores econdmicos a los que se pretenderia proteger.

Esta consecuencia resulta claramente negativa para la consecucion del mer-
cado unico en el que se pretende la potenciacion del comercio a escala
comunitaria y en cualquier caso acabard repercutiendo negativamente en
los consumidores. No sélo se perjudicard la posicion del consumidor final
en la medida en que la competencia se verd disminuida si los pequenos
operadores no entran en el mercado multinacional, sino ademas ante el
hecho de que el incremento de costo que puede suponer para los operado-
res econémicos el recurso generalizado a especialistas en materia juridica,
se repercutird sin lugar a dudas en los precios de mercado de las mercancias
y los servicios.

En segundo lugar, la nueva regulaciéon no tiene a nuestro entender suficien-
temente en cuenta el hecho de que en un plazo de tiempo relativamente
breve esta previsto que pasen a formar parte de la Unién un grupo de Esta-
dos procedentes fundamentalmente de Europa Central, Oriental, cuya cul-
tura en materia de competencia empresarial es acusadamente diferente a la
existente en la organizaci6on®. La puesta en marcha del sistema vigente de

% Lo cual no parece compadecerse muy adecuadamente con afirmaciones manteni-
das por la propia Comisién que admite la necesidad de dictar normas més claras, desarro-
llar directrices de interpretacién y emitir decisiones en los leading cases. SCHAUB, A.: «Mo-
dernisation...», op. cit.

% De esta afirmacién pareceria derivarse una invitacion a las empresas a que desobe-
dezcan las normas vigentes cuando éstas les supongan cargas que consideren excesivas o
quiebras econdmicas. El hecho de que esta interpretacién implique un aumento en el
umbral de proteccion de la seguridad juridica resultaria, cuando menos, dudoso.

% En concreto se prevé la entrada a formar parte de la organizacion de Bulgaria,
Malta, Chipre, Polonia, Repiiblica Checa, Rumania, Estonia, Eslovaquia, Hungria, Eslove-
nia, Letonia, Lituania y Turquia. Como se puede comprobar, salvo en el caso de Malta,
Chipre y Turquia, en que los problemas podrian derivarse de las diferentes condiciones
de desarrollo econémico y juridico (ver en este sentido las paginas web de la Comision
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defensa de la libre competencia, precisamente en el mismo momento en
que estos nuevos Estados pasen a formar parte de la organizacién, podria
acarrear problemas que tendrian un impacto negativo para las empresas. Si
éstas pudieran integrarse en el sistema con el régimen de notificacién vi-
gente, realizarian una adaptacién paulatina quizd tan s6lo algo mas lenta,
por lo diferente de la situacién, a la que se ha producido en el resto de
Estados que se han ido integrando en la organizacién a lo largo de la histo-
ria. Si el sistema de libre competencia tiene que implantarse en los nuevos
Estados miembros con el «procedimiento de excepcion legal directamente
aplicable», el papel que jueguen las autoridades administrativas y judiciales
internas de esos Estados serd de enorme trascendencia y resultados, cuando
menos, imprevisibles™,

35. Ante esta situacion, se hubiera podido considerar conveniente recono-
cer un procedimiento que, al menos en determinadas circunstancias, por
ejemplo de acuerdos que retinan ciertas condiciones, garantice el derecho
de las empresas a tener una adecuada seguridad juridica sobre la opinién
de la Comisi6n. De esta forma, aun haciendo desaparecer con carécter gene-
ral el sistema de notificaciéon se permitiria el recurso al mismo en ciertos
acuerdos cuyas circunstancias habria que determinar de manera clara, razo-
nable y totalmente precisa de modo que resultara claramente predecible
para las empresas™. Esta opcién se podria por ejemplo ampliar a determina-
das categorias de acuerdos, a aquellos en que se exige una inversién signifi-
cativa o a los que afectan a mas de dos o tres Estados. Cabria incluso plan-
tear la creacién de una cuota a cargo de las empresas que paliara en parte
el costo que el procedimiento supone para la Comisién, que podria ampliar
sus efectivos en lugar de optar por la descentralizacién absoluta™,

sobre los candidatos que no proceden de paises del Este de Europa, http://euro-
pa.ew.int/comm/enlargement/cyprus/index.htm sobre Chipre, http://europa.eu.int/
comm/enlargement/malta/index.htm, sobre Malta y http://europa.eu.int/comm/enlar-
gement/turkey/index.htm sobre Turquia), en el resto de candidatos el perfil de los regi-
menes politicos en que se han desarrollado en los Gltimos afios, ha tenido una incidencia
directa en las pricticas econémicas juridicas y comerciales que dificultari sin duda la
puesta en prictica de un sistema de garantia de la libre competencia. En general sobre
la ampliacién, con informacién completa y actualizada de los candidatos, la situacién de
los procedimientos, las cifras econémicas y condicionantes de todo tipo, http://euro-
pa.ew.int/comm/enlargement/presscorner.htm (28 noviembre 2002).

% De hecho esta situacién podria plantear un acusado problema de forum shopping
ante resoluciones de contenido imprevisible, que dafiarian indudablemente la aplicacién
uniforme de la normativa y podrian favorecer a determinadas empresas con capacidad
econdémica para llevar a cabo sus pricticas comerciales en Estados mads alejados pero
menos cuidadosos de la aplicacién de la normativa comunitaria.

% En esta misma linea de argumentacién Howmes, K.: «The EC White Paper on Moder-
nisation» en World Competition, ntim. 23, 4, 2000, pgs. 51 a 79, subraya que la House of
Lords manifestd, en su informe de anilisis a la propuesta, que habria que garantizar el
derecho de las partes a conseguir una decisién positiva en los casos en que el proyecto
empresarial no pueda razonablemente ser implementado sin una mayor garantia de la
seguridad juridica.

% Fsta propuesta, que parece rechazada por la Comisién, se apunté por la House of
Lords tal como también recoge Hoimes, K.: «The E‘C...», op. cit.
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36. En un sistema en que ni la Comisién ni las autoridades internas emiten
exenciones a instancia de las partes sino tan s6lo prohibiciones, las empresas
estaran sometidas a una incertidumbre sobre el futuro de sus acuerdos aun-
que los consideren pro competitivos. Ante la innegable afirmacion de que
en la actualidad el un tanto por ciento realmente significativo de las notifica-
ciones no finalizan con una decisién de la Comisién sino que se verifica un
fin informal del procedimiento, podria rebatirse que, siendo esta situacion
efectivamente criticable, lo deseable seria que se confieran a las Institucio-
nes comunitarias medios suficientes para acabar con este problema. La op-
cién propugnada vendria a nuestro entender a agravar un problema exis-
tente, en lugar de solucionarlo®.

37. La ampliacién en la aplicacién de la normativa de exencién por cate-
gorias a un espectro mayor de los acuerdos, si podria considerarse, como
mal menor, como beneficiosa para las empresas mas pequenas que seran,
previsiblemente las que mas negativamente van a verse afectadas por el cam-
bio.

4. LA ESPECIAL INCIDENCIA DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM Y LOS PROBLEMAS
DE FORUM SHOPPING

38. La distribucion de competencias en la aplicaciéon de la normativa co-
munitaria y el nuevo régimen establecido plantea una serie de consecuen-
cias respecto de la incidencia del principio non bis in idem.

39. Comenzando por la influencia positiva de la reforma, la opcién por la
tesis de Ia barrera simple (establecida como veiamos en el art. 3 Propuesta),
supone por primera vez un auténtico respeto del principio non bis in idem
en la relacién existente entre la normativa comunitaria y la normativa in-
terna de los Estados en materia de defensa de la libre competencia, al me-
nos cuando hablamos de Estados miembros de la organizaciéon®.

El reconocimiento de que, cuando un a acuerdo se le aplica la normativa
comunitaria no se le puede aplicar la normativa interna, vendria a terminar
con una situacién respaldada, tanto por la practica de la Comision como
por la jurisprudencia del Tribunal, que, basandose en una supuesta diferen-
cia en los intereses juridicamente protegidos por las diferentes normas de
defensa de la competencia, permitia la doble sancion de los mismos acuer-

%  En este punto, Fourcoux, J. C.: «Un nouvel Antitrust européen. Espoirs et craintes»,

Revue de Jurisprudence Commerciale, 2001, pgs. 51 a 65.

% LiucH, K: Das Doppelstrafverbot bei Kartelldelikten im deutchen Recht und im Recht der
Euwropdischen Gemeinschaft, Ed. Dunker & Humblot, Schriften zam Prozefrecht, Band. 56,
Berlin, 1978, pgs. 66 y ss. ScuErMmERS, H. G.: Non bis in idem en F. CapoTorTl, C. D. EHLER-
MANN, J. Frowe, F. Jacoss, R. JourT, T. Koopmans, R. Kovar, Du Droit Inlernational au Droit
de Uintegration. Liber Amicorum Pierre Pescatore, Eds. Nomos, Baden Baden, 1987, pgs. 601 a
612; Bose, M.: Strafen und Sanktionen im Europdischen Gemeinschafisrect. Studien zum Inter-
nationales Wirtschaftsrecht und Atomenergierecht. Band 94, Institut fiir Volkerrecht der
Universitidt Gottingen, Ed. Karl Heymans, Berlin, 1996, pg. 175.

33



Alfonso Luis Calvo Caravaca y Maria Pilar Canedo Arrillaga

dos estableciéndose Gnicamente una cierta modulacion de la segunda de
las sanciones impuestas®.

A pesar del cardcter extraterritorial de la normativa comunitaria, no se hace
referencia en el nuevo texto a la posible incidencia de la aplicacién de la
normativa comunitaria en el enjuiciamiento llevado a cabo por autoridades
procedentes de terceros Estados ni la influencia de los procedimientos lieva-
dos a cabo por parte de esas autoridades en las competencias de las autori-
dades comunitarias™. Sera previsible que en estos casos se mantenga la tesis
de doble barrera que ha inspirado la actuacion de las instituciones comuni-
tarias desde el comienzo del desarrollo de la politica™.

9 STJCE 13 febrero 1969, Walt Wilhelm/Bundeskartellamt, 14/1968, Rec. 1969, pg. 1.
Esta Sentencia ha sido objeto de numerosos comentarios entre los que pueden destacarse
los de Lauwaars, R. H.: «Annotation», Common Market Law Review, 1969, pgs. 489 y 490;
ZuLeec, M.: «Der Rang des europiischen im Verhdltnis zum nationalen Wettbewerb-
srecht» en Furoparecht, 1990, pgs. 123 a 134; HENrIkseN, U. B.: Anti-competitive State Measures
in the European Community. An Analysis of the Decisions of the European Court of Justice, Ed.
handelshojskolens, Dinamarca, 1994, pg. 21; Hoortz, C.: «Anmerkung» en Europarecht,
1969, pgs. 151 a 153, o Bourouss, J. y CHEVALIER, R. M.: Grands arrets de la Cour de Justice
des Commarnnautes ewropeennes, t. 1y II, Ed. Dalloz Sirey, 1983, pgs. 249 y ss.

Pueden consultarse igualmente otras resoluciones como la dictada en Farbwerke Hoechst
A. G. y Cassella Farbwerke Mainkur A. G., 14/1968, Rec. 1969, o mis recientemente la
STJCE 10 julio 1980, Procureur de la Republique/Giry y Guerlain, 253/1978, Rec. 1980, pag,
2327; STJCE 10 julio 1980 Anne Marty Sa/Estee Lauder, 37/1979, Rec. 1980, pg. 2481;
STJCE 10 julio 1980, Lancome et Cosparfrance Nederlands/Etos Et Albert Heyn Supermanrt, 99/
1979, Rec. 1980, pg. 2511; o STJCE 11 noviembre 1980, L oreal/Pvba de Nieuwe Amck, 31/
1980, Rec. 1980, pg. 3775 (comentadas por R. ParpoLEs, en Il Foro Italiano 1981, IV, pgs.
201 a 204; Duranp, C. F.: «<Annotation» en Common Market Law Review, 1982, pgs. 332 a
340, o DELaNNAay, P «Commentaire» en Jouwrnal des Tribunaux, 1980, pgs. 662 a 663);
STJCE 30 enero 1985, Bureau National Interprofessionel Du Cognac (Bnic)/Clair 123/1983,
Rec. 1985, pg. 2327, o STJCE 30 abril 1986, Minister Public/Lucas Asjes, 209 a 213/1984,
Rec. 1986, pg. 1425; STPI 6 abril 1995, Trefilunion SA/Comision, T-148/1989, Rec. 1995,
pg- 11-1063, ap. 10, o STJCE 26 noviembre 1998, Oscar Bronner GmbH & Co. KG y otros, 7/
1997, ap. 16.

No debe desconocerse el hecho de que precisamente esta modificacién es una de las que
se critica mas duramente por parte de algunos autores y, fundamentalmente, por los
representantes de los Estados que tienen normativas més desarrolladas sobre defensa de
libre competencia y una mayor tradicién de correcta aplicacién por parte de sus autorida-
des internas. Véase en este punto el informe redactado por la GERMAN MONOPOLIES
COMMISION, «Problems consequent upon the reform of the European Cartel Procedu-
res» que en sus recomendaciones finales comienza precisamente afirmando que el cam-
bio propuesto se considera inaceptable, pg. 51. Precisamente por ello los autores temen
que en el texto definitivo del Reglamento se de marcha atras respecto de la propuesta,
precisamente en este extremo que puede considerarse uno de los més ventajosos para
las empresas destinatarias del procedimiento.

" Sobre este tema, SCHWARZE, J.: «Die extraterritoriale andwendbarkeit des EG-Wettbe-
werbs-rechts. Vom durchfithrungsprinzip zum prinzim des qualifizierten auswirkung» en
Wirtschaft un Weitbewerb, 2001, pgs. 1190 a 1202.

"' STJCE 14 diciembre 1972, Bochringer/Comision, 7/1972, Rec. 1972, pg. 1290; GROE-
BEN, THIESING y EHLERMANN: Kommentar zum EWG Vertrag. Nomos, 4* ed., 1991, §139. Resul-
tan interesantes los comentarios de Licros, R.: «Commentaire», Journal des Tribunaux,
1973, pgs. 444 a 445.
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40. Mas problematica resulta la posibilidad de bis in idem en los casos en
que un acuerdo o practica afecte a mas de un Estado comunitario, dado
que el mismo podra recurrirse en dos o mas estados de manera simultanea.

Este problema puede suscitarse por recurso ante autoridades judiciales de
diferentes Estados, distintas autoridades administrativas internas, por con-
fluencia de procedimientos entre autoridades judiciales y administrativas o
por cualquiera de ellas con Ia Comisién. En todos los casos los problemas
juridicos que se plantean tienen distinta naturaleza.

Cuando la duplicidad se produce porque se suscitan dos procedimientos
ante autoridades judiciales de los distintos Estados miembros, se cuenta en
la actualidad con una norma comunitaria que podria ser una ayuda para
enfrentarse al problema. La citada norma es légicamente el Reglamento
44/2001 que establece una normativa satisfactoria de reconocimiento de
resoluciones judiciales dentro del territorio y unas normas de aplicacion de
los foros de competencia judicial internacional entre las que se recoge una
regulacién razonable sobre la cuestién de la litispendencia”.

De acuerdo con el concepto auténomo de litispendencia, esta normativa,
recogida en el articulo 27 del Reglamento, tan solo puede ser aplicable
cuando entre los diferentes asuntos existe identidad de objeto, causa y par-
tes. Desde el momento en que las partes en los procedimientos no coinci-
dan, no cabria aplicar esta regulacién. De este modo cuando, como es per-
fectamente previsible, un acuerdo fuera llevado ante los tribunales de
estados diferentes por distintos afectados, no cabria aplicar la normativa
sobre litispendencia, quedando tan solo abierta la via de la conexidad (art.
28 Reglamento 44 que no establece la acumulacién de los procedimientos
como regla general de funcionamiento sino tan solo de manera facultativa
y como excepcion).

41. Cuando hablamos de confluencia de procedimientos llevados a cabo
por autoridades administrativas de distintos Fstados, los problemas suscita-
dos tendrian quiza una solucién mas sencilla. En este caso, como sabemos
la Comisién ha propuesto la creaciéon de una extensa red de comunicacién
e intercambio de informacién entre las autoridades. Este régimen implicara
que una autoridad interna suspenda su procedimiento (o rechace una in-
coacién) en el caso de que otra autoridad esté conociendo del mismo
acuerdo. Quedard por determinar el cauce procesal para instarlo y la posible
obligatoriedad de la citada decision.

Una solucién alternativa podria ser el desarrollo de un Convenio internacio-
nal entre los Estados tomando con base el articulo 293 TCE. Este posible

2 Kl citado Reglamento, Regl. (CE) ntim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre
de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil DOCE num. L 12 de 16 de enero de 2001 pgs.
1 a 23, tiene como base juridica el nuevo Titulo IV TCE y estd actualmente vigente en
todos los Estados miembros de la Unién salvo en Dinamarca en que respecto del que
continda siendo aplicable el Convenio de Bruselas de 1968.
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Convenio tendria como objetivo conseguir que las decisiones de una autori-
dad administrativa interna de un Estado fueran reconocidas por las autori-
dades de los demas y la determinacién de unos criterios claros de atribucién
de los asuntos.

42. Vemos por tanto que cuando un mismo acuerdo tiene efectos en mas
de un mercado, puede ser denunciado por diferentes partes ante distintas
autoridades. Asi por ejemplo un acuerdo de distribucién puede ser la base
de litigio en numerosos estados. Dada la evolucion del mercado parece claro
que cada vez habra mas acuerdos paneuropeos o idénticos acuerdos que
tengan efecto simultineamente en mas de un estado. Si el acuerdo es con-
trario a la competencia parece previsible que diferentes personas afectadas
decidan litigar. Las autoridades administrativas pueden decidir no incoar el
procedimiento por considerar que la practica es licita o por razones de
oportunidad, pero, evidentemente, nada impide a las partes acudir a los
tribunales.

Dado que no existe un mecanismo que impida el enjuiciamiento simulté-
neo, se puede producir la circunstancia de que en un Estado se llegue a la
conclusién de que el acuerdo cumple las condiciones del articulo 81.3 TCE
y en el otro se considere ilicito.

Si un tribunal considera que un acuerdo quiebra el articulo 81 TCE, las
restricciones seran prohibidas en ese estado pero el acuerdo o los acuerdos
restantes seguiran teniendo efecto en los demas estados que estan afectados.
Asi las empresas que realicen acuerdos con efectos paneuropeos podran ser
objeto de litigio en varios estados salvo que la Comisién decida llevar a cabo
el enjuiciamiento”.

Ante este problema la solucién no es facil. En algunos casos el acuerdo o la
practica no podra ser ejecutado por el mero hecho de haber sido conside-
rado ilicito en un territorio, y entonces la resolucién que aplica el articulo
81.3 TCE careceria de efectos™. Si la practica se puede ejecutar parcial-

7 Cuando la Comisién no esté de acuerdo con la decisién de un tribunal interno que

sea negativa, normalmente dejara a las partes la posibilidad de recurrir a un tribunal
superior. Si éste es de ultima instancia, y el supuesto presenta dudas de interpretacion,
el tribunal estara obligado a plantear la cuestién prejudicial. En el caso de que la decisién
sea positiva aunque no formal y se permita un acuerdo o se entienda beneficiario del
régimen establecido en el parrafo tercero del art. 81, la Comisién podra anularlo con
efecto erga onmes.
En el caso de que una resolucién judicial se convierta en definitiva antes de que la Comi-
sién emita su decisién, el principio de cosa juzgada afectard a las partes en el procedi-
miento pero no a los terceros.

™ Barajando todas las posibles situaciones, se puede plantear la circunstancia de que
conozcan del asunto una autoridad administrativa de un estado (E1) y una judicial de
otro (E2). En el caso de que la administrativa (E1) llegue a la conclusién de que el
acuerdo es nulo y la judicial (E2) de que se cumplen las condiciones del 81.3 TCE, se
podria tratar de ejecutar la resolucién judicial dictada en el Estado 2 en el Estado 1,
aplicando la normativa del Reglamento 44. No cabria rechazo de la ejecucién aunque
hubiera identidad absoluta de las partes, porque la resolucién dictada en el Estado de
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mernte, nos encontraremos con una aplicaciéon no uniforme de la normativa
comunitaria, que podria derivar en forum shopping. La Comisién ha plan-
teado como posible solucién a este problema el que sus agentes actilen en
los procedimientos judiciales internos como amicus curiae, asistiendo a las
autoridades internas en la aplicacién de la normativa comunitaria”. Esta
opcion planteara, a parte de dificultades desde el punto de vista juridico,
un claro problema de medios econdmicos.

43. El problema del forum shopping puede igualmente suscitarse y en este
caso resulta posible porque las partes que deciden iniciar un procedimiento
tienen abiertas ante si una serie de posibilidades. El citado Reglamento 44,
ofrece al demandante una serie de opciones de comienzo del procedi-
miento entre las que, a parte del foro general del domicilio del demandado,
se recogen otros foros de ataque como la obligacién que sirve de base a la
demanda en relaciones contractuales, o el lugar de producciéon del hecho
dafioso (arts. 2, 5.1, 5.3 y 5.4 Reglamento 44). El problema se agrava al
ostentar competencia las autoridades administrativas entre las que el sistema
de distribucién de los asuntos, al memos por el momento no resulta tan
claro.

Si no se consigue una aplicacién totalmente uniforme de la normativa co-
munitaria, objetivo que se dificultard considerablemente cuando entren a
formar parte del sistema autoridades de Estados no familiarizados con la
interpretacién de la normativa, la practica del forum shopping podra generali-
zarse de manera preocupante.

44. Las posibles soluciones a estos problemas, no pueden considerarse to-
talmente adecuadas.

Se podria establecer un sistema en el que la Comisién conozca de los asun-
tos cuando el mercado relevante para analizar la quiebra del articulo 81
TCE afecte a més de un Estado™.

Otra posible via seria la introduccién de una norma dentro de la regulacién
que imponga a las autoridades judiciales nacionales la obligacion de tener
en cuenta los casos en que se afecte al mismo demandado, materia y mer-
cado que hayan sido decididos por tribunales o autoridades de otro estado.
Esta nueva interpretacién afectaria tanto a los casos de litispendencia como
a los supuestos de reconocimiento o ejecucién de las resoluciones.

destino de la resolucién es administrativa y no judicial. De este modo la autoridad judicial
del Estado 2 privaria de efecto a la decisién administrativa del Estado 1. El acuerdo se
aplicaria en el Estado 1 en que existia una decisién que lo prohibia.

* Vid. infra.

" En esta hipétesis, y tal como hemos visto, si la Comisioén considerara que el asunto
no es ilicito, no emitiria una decisién formal, sino que simplemente rechazaria la denun-
cia. Esta solucién estaria privando a los individuos de la posibilidad de recurso a una
autoridad judicial. Como alternativa Howmrs, K.: «The EC White...» propone la atribucién
de la competencia en esos supuestos al Tribunal de Primera Instancia, lo cual evidente-
mente, tendria implicaciones juridicas importantes.
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Mayor problema implica el hecho de que, un adecuado funcionamiento del
sistema exigiria que una instancia judicial tuviera en cuenta las decisiones
de infracciéon dictadas por las autoridades administrativas de otros estados
miembros. El recelo que muestran los Estados a introducir en sus legislacio-
nes normativa abierta de eficacia extraterritorial, que por supuesto hace
referencia tan solo a resoluciones judiciales, podria indicarnos las dificulta-
des que implicaria semejante opcion.

5. DESARROLLO DE UNA POLITICA UNIFORMFE DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA

45. En los asuntos llevados a cabo por los tribunales internos, éstos intenta-
ran guiarse por las decisiones del Tribunal de Justicia, el Tribunal de Pri-
mera Instancia y las decisiones u opiniones de la Comision.

Independientemente de las implicaciones para las empresas a que nos refe-
riamos en epigrafes precedentes, se cuestiona si ese case law resulta suficien-
temente accesible para los jueces y les permitira llegar a decisiones razona-
bles en los casos de aplicacion del articulo 81 TCE”. De no ser asi, los
operadores econdmicos y sus asesores se encontraran indefensos e incapaces
de predecir el resultado de los asuntos con un nivel suficiente de certidum-
bre™,

Resulta imprescindible subrayar la circunstancia de que, buena parte de las
decisiones emitidas por la Comisién no son publicas en la medida en que
un tanto por ciento elevado de los asuntos finalizan por medio de acuerdos

informales y no publicados, de manera que las reglas emanadas de la Comi-

sién no resultan lo suficientemente predecibles, ademas de tener lagunas”™.

46. Ante este problema, se barajan diferentes soluciones:

El recurso a la cuestién prejudicial del articulo 234 TCE podria ser una de
ellas. Si un tribunal interno no conoce con exactitud cémo debe aplicar la
normativa, puede por medio de esta via solicitar que sea el Tribunal de
Justicia quien lo aclare.

‘El principal problema de esta solucién es el incremento en los retrasos de

" Sobre los efectos de la reforma propuesta en la actuacién de los jueces internos,

puede consultarse JaoEGER, W.: «Die moglichen auswirkungen einer Reform des EG-Wett-
bewerbsrechts fr die nationales Gerichte» en Wirtschaft und Wetwebwerb 2000, nam. 11,
pgs. 1063 a 1075.

8 Tal como comentibamos, este sistema supone depositar un nivel de confianza mu-
cho mayor en los asesores legales que tendrin que emitir detallados informes legales y
econdmicos sobre las consecuencias de los acuerdos. Los citados dictamenes de aspectos
econdémicos y juridicos se convertiran previsiblemente en estindar en las transacciones
en que sea posible aplicacién de la normativa comunitaria sobre competencia.

79 MESTMACKER, J.: «Versuch einer kartellpolitischen wende in der EU. Zum Weissbuch
der Kommission die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Ar. 85 und 86
EGV. AF (art. 81 und 82 EGV n F)» en Europdische Zeitschrift fiir Wirichafisrecht 1999, pgs.

523 a 529.
38



Libre competencia y descentralizacion

las cuestiones prejudiciales que se produciria caso de generalizarse su em-
pleo. Ademis con esta solucién se consigue tan s6lo una guia de actuacién
pero no una decisién final, dado que el Tribunal de Justicia interpretard la
normativa comunitaria pero la aplicacion de la misma quedara en manos
de los jueces internos. De ahi que la capacidad del Tribunal de Justicia
para asegurar la cohesion en la aplicacién de la politica comunitaria pueda
considerarse limitada.

Estos problemas podrian paliarse si se atribuyera competencia al Tribunal
de Primera Instancia para resolver de las cuestiones prejudiciales modifi-
cando el sistema para conseguir que éste resuelva del asunto en lugar de
dar simplemente la guia de interpretaciéon. Esto obligaria al Tribunal de
Primera Instancia a abordar todos los asuntos importantes y favoreceria no
solo el desarrollo de la politica uniforme sino la mayor seguridad juridica.

En esta misma linea se ha planteado la posibilidad de que otorgar a la
Comision competencia para emitir informes escritos a peticion de los tribu-
nales internos. Esta posibilidad no parece que debiera ser alternativa a la
anterior sino mas bien complementaria. No en vano, el caracter administra-
tivo de la Comision le facultaria para analizar la situacion factica del asunto
junto con el entramado juridico que seria objeto de atencién principal por
parte del Tribunal. Ademas el principio de oportunidad le permitiria, en
aras de una adecuada garantia del bien comin, no entrar a analizar el
asunto por considerarlo de escasa importancia y tener efectivos limitados.
Esta via de solucién podria considerarse alternativa o complementaria de la
capacidad de Ja Comisién para actuar como amicus curiae.

Podria considerarse deseable que la Comisién, de oficio, emita notas acla-
rando cémo evoluciona la interpretacién del articulo 81.1 TCE. Hasta el
momento, las empresas se han basado en decisiones pasadas de la Comisién
para adecuar su conducta a la legalidad dado el protagonismo que ésta
tiene reconocido a la hora de dirigir la politica de competencia. Los efectos
negativos que para una empresa podia tener el cambio en la interpretacion
de los preceptos comunitarios se vefan paliados por el sistema de notifica-
cién adn vigente que confiere proteccién temporal a las empresas. Resulta
evidente que un cambio en la interpretacién de los preceptos comunitarios
por parte de la Comisiéon puede convertir en ilegal un acuerdo que se consi-
deraba legal con caracter previo. La inherente incertidumbre que esta prac-
tica implica, resulta aceptable cuando existe un sistema de notificacién que
garantiza la seguridad y periodos transitorios para las exenciones por cate-
gorias. La desaparicion del sistema de notificacién convierte el nivel de in-
certidumbre en excesivo™. En una materia como la politica de competencia,
la flexibilidad y adecuacion a los cambios econémicos resulta imprescindi-
ble. Por ello la referencia exclusiva a los asuntos previamente resueltos plan-

8 Ademis, esta desapaﬁcién dificulta considerablemente la posibilidad que tienen las

autoridades internas de defensa de la libre competencia de estar adecuadamente informa-
das sobre los desarrollos del mercado.
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tea graves problemas para los operadores econémicos. La posibilidad de
emitir notas aclaratorias que hemos visto la Comisién propone redactar du-
rante esta fase previa a la entrada en vigor de la normativa resultara de la
maxima importancia.

En cualquier caso, la posibilidad reconocida a la Comisién de participar en
los asuntos internos situara a algunos de los litigantes en una posicion de
ventaja contraria al principio de igualdad de trato a los administrados. Por
ello resultaria conveniente reglar la intervencion de la Comision en los asun-
tos internos objetivando unos pardmetros que eviten que la intervencién de
la institucién comunitaria se haga depender de cuestiones de agenda de
sus funcionarios en lugar de atender a razones juridica y economicamente
objetivas. En este punto cabria quiza reconocer un mayor protagonismo al
Comité Consultivo.

En el mismo sentido, tampoco se determina en la nueva regulacién cudl
sera el peso que se reconoce a la Comision en los procedimientos internos,
ni cuil seria exactamente su papel, ni la libertad de apreciacién que queda
a las autoridades internas®.

47. La aplicacién del parrafo tercero del articulo 81 TCE por parte de los
jueces internos puede, a parte de otras consideraciones, resultar dudosa por
el importante peso que en su interpretacién supone el analisis del beneficio
econdémico. La trascendencia de la interpretacién econdémica —alejada del
andlisis juridico a que los jueces estan habituados— junto con el caracter de
las condiciones del parrafo tercero, puede acarrear como consecuencia la
existencia de decisiones inconsistentes™.

Esta situacién, realmente problematica, tan sélo podria paliarse por medio
de la previsién de cursos de formacion y sensibilizacién ante la nueva tarea,
del establecimiento de jueces especiales encargados del enjuiciamiento de
estos asuntos, o promoviendo los contactos entre los jueces internos y la
Comisién para conseguir en ellos una mayor cultura en materia de compe-
tencia comunitaria®.

48. La intervencién de las autoridades internas, tal como se ha previsto
por la Comisién en su nueva normativa, implica un problema anadido. Las
citadas autoridades tendrian que investigar las practicas presuntamente con-

81 Ello no obstante, ya en el Asunto Delimitis STJCE 28 febrero 1991, Delimitis/Hen-
ninger Briu, Rec. 1991, pg. 1935, ap. 47, el Tribunal de Justicia establece que los tribuna-
les internos estan obligados a evitar conflictos con las decisiones dictadas por la Comisién
en materia de competencia.

8 FEn este punto resultan interesantes las reflexiones de Epwarp, D.: «Competition
and the law. Where are we going?» en Wintschaft un Wettbewerb, 2001, pgs. 1185 a 1190.
Una reflexion sobre las implicaciones de la descentralizacién en el ambito de las ayudas de
Estado puede encontrarse en CALvO CaravACa, A, L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Intervenciones
del Estado y Libre Competencia en la Unién Europea, ed. Colex, Madrid, 2001, pgs. 238-9.

¥ Contactos que podrian producirse tanto de manera informal como fomentando la

participacién de la Comisién en los procedimientos internos como amicus curiae.
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trarias al derecho comunitario, bien en respuesta a denuncias, bien de ofi-
cio. Evidentemente y consecuentes con el sistema propuesto, se establece
que estas autoridades careceran de competencia para emitir decisiones
aprobando una prictica o declarando que un acuerdo no infringe el 81
TCE, ni que retine las condiciones del parrafo 3. Los procedimientos s6lo
pueden finalizar con anuncios no formales sin eficacia legal. De otro modo
se piensa que se estaria reintroduciendo el sistema de la notificaciéon de
manera indirecta. A pesar de que ~como sabemos- se propone un meca-
nismo para distribuir los asuntos entre las autoridades internas, esta situa-
cién deriva en el hecho de que el recurso a una autoridad interna que ha
considerado que un acuerdo es licito no impide ni la investigacién poste-
rior, ni el recurso a los tribunales. La posibilidad de que las ulteriores inves-
tigaciones den lugar a conclusiones contrarias, dificulta de manera conside-
rable el desarrollo uniforme de la politica comunitaria.

49. Como conclusién a lo expuesto hasta el momento podria decirse que
en los acuerdos paneuropeos se plantea un serio problema de decisiones
contradictorias en caso de que haya que litigar en los diferentes estados
afectados®. En este sentido, se impondria el establecimiento de un meca-
nismo en virtud el cual, de ser posible, se eviten las acciones llevadas a cabo
con base en un mismo acuerdo y sobre un mismo mercado o, de no serlo,
se asegure que se da a la primera de las sentencias el peso adecuado en los
demas estados miembros. Una posible solucién pasaria por el estableci-
miento de una obligacién para los tribunales de tener en cuenta decisiones
anteriores de tribunales o autoridades que hayan tratado el mismo asunto.
Esta obligacion, que deberia ser adecuadamente precisada para determinar
qué supone exactamente la toma en consideracién, podria completarse con
un posible recurso final ante el Tribunal de Primera Instancia.

A falta de un precedente claro, conocido y consistente, el riesgo de existen-
cia de decisiones arbitrarias, se vera incrementado de manera inaceptable.

6. APLICACION COHERENTE DE LA POLITICA DE COMPETENCIA EN LA UE

50. El nuevo sistema de aplicacién de la normativa comunitaria se basa,
como hemos reflejado, en la existencia de competencias paralelas de la Co-
mision, las autoridades administrativas internas de los Estados y los tribuna-
les nacionales. Con esta nueva situacién se corre evidentemente el riesgo de
que las diferentes autoridades apliquen la normativa empleando diferentes
interpretaciones. De este modo el derecho de la competencia podra ser
interpretado de manera no concordante en los diferentes estados y ello
llevara consigo una incertidumbre para las empresas que puede conside-
rarse contraria a los principios basicos del TCE.

* Lo mismo podria decirse de las soluciones de autoridades administrativas aunque

en este caso parece mas sencilla la solucién por medio del establecimiento de una ade-
cuada red de autoridades internas con protocolos de relacion entre ellas conveniente-
mente desarrollados.
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Ademis llevard consigo el empleo por parte de las empresas del forum sho-
ping que serd practicamente imposible de evitar en este nuevo régimen.

51. Consciente de este problema —al que no obstante se resta importan-
cia®*- la Comision propone algunas medidas aplicables con caricter general
y otras que atienden a las diferentes situaciones de las autoridades afectadas.

Entre las primeras, se destaca la importancia de la normativa de desarrollo
emitida por la Comisiéon y la posibilidad de emitir decisiones aplicables a
casos concretos que sirvan de guia a la actuacién de las autoridades internas.

Cuando la aplicacién de la normativa comunitaria se lleva a cabo por los
tribunales internos, la Comisién plantea diferentes medidas para paliar los
problemas de falta se seguridad juridica:

Se plantea en primer lugar la posibilidad que deberia tener la Comisién de
actuar en los procedimientos internos como amicus curiae para asegurar la
consistencia en las decisiones. Para ello seria necesario establecer un sistema
en virtud del cual se informe a la Comision de todos los asuntos en que se
pretende la aplicacién de derecho comunitario de la Competencia por parte
de autoridades judiciales internas.

A parte de que una prevision de informacion e invitacién a la Comision
en todos los asuntos podria calificarse quiza de excesivamente optimista al
suponer una carga para las autoridades internas administrativas y judiciales,
se suscita el problema de que en algunos estados las tradiciones juridicas
impiden al juez buscar consejo en los que no son parte en el litigio.

Ademas no estd suficientemente precisado cual seria el peso juridico que
tendria la opinién de la Comisién en el proceso. Podrian plantearse proble-
mas sl interviene rara vez y las partes consideran que cambia sustancial-
mente la evolucion del caso.

La Comisién ha llegado a aceptar que la carga administrativa de notificar
los casos puede resultar excesiva para los tribunales y que podria ademas
resultar no efectiva por una sobrecarga de trabajo de la propia Comisién,
caso de producirse. Como solucién a esos problemas se ha planteado la
posibilidad de que las autoridades internas de defensa de la competencia
también intervengan en los procedimientos internos.

La Comisién plantea que también se podria conseguir que los jueces inter-
nos tengan en cuenta las sentencias extranjeras tratando de favorecer el
contacto entre los jueces de los estados.

Otra solucién propuesta seria que la Comision, al tener noticia de las sen-
tencias internas que apliquen los articulos 81 y 82 TCE, pudiera ejercer un
derecho de recurso ante los tribunales internos. Esta opcion supondria sin

% Se subraya el hecho de que en la actualidad y durante varias décadas los arts. 81.1

y 83 se han aplicado de manera paralela por autoridades internas administrativas y judicia-
les y por la Comisién, sin que se hayan suscitado problemas de importancia.

42



Libre competencia y descentralizacion

embargo un coste econdémico para las empresas participes en el acuerdo
que no parece asumible.

52. La aplicacién coherente de la normativa comunitaria por parte de las
autoridades administrativas internas suscita menos problemas juridicos al
tratarse de un problema de relacién entre autoridades administrativas con
diferente ambito geografico de actuacién. En este punto se llegd a plantear,
en algunos casos excepcionales, que la Comision emitiera decisiones en con-
tra de las autoridades internas actuando como autoridad superior a seme-
janza de lo que seria un recurso de correccion. Podria considerarse que
tanto la industria como los gobiernos considerarian positivo que la Comi-
si6n controle a las autoridades internas pero en aras de una mayor seguri-
dad juridica prefieren el control preventivo en lugar del correctivo. De este
modo, las empresas podrian confiar en la decision de sus autoridades sin
que exista la posibilidad de revocacién por parte de la Comision.

El establecimiento de una red de autoridades internas relacionadas con la
Comisién aboga sin duda a favor de la consistencia en la aplicacién de la
normativa comunitaria. La Comisién podra pedir a una autoridad nacional
que modifique la decisién planeada y, en Gltima instancia, podra como he-
mos comentado avocar para si la competencia para conocer del asunto®. Se
plantea igualmente que las decisiones definitivas dictadas por las autorida-
des administrativas pasaran a integrar una base de datos que, por medio de
una intranet, se podri consultar por todas las encargadas de la aplicacién
de la normativa comunitaria®.

53. El Comité Consultivo podria jugar un papel de coordinacién en el
desarrollo de la politica de competencia, planteandose incluso la posibilidad
de que legue a emitir informes no vinculantes en determinados asuntos
ante las autoridades internas pudiendo incluso convertirse en un foro de
discusién de los asuntos mas importantes. Se plantea igualmente que podria
tener papel de revisién en la decisién sobre la participacion de la Comisiéon
como amicus curiae y analizar las decisiones de las autoridades internas pu-
diendo proponer cambios.

IV. CONCLUSION

54. A lo largo de estas lineas hemos tratado de dar una vision critica de la

8  Cabria analizar qué podria suceder en el caso de que una autoridad interna se

niegue a asumir la interpretacion de la Comision. En este punto debe recordarse que el
art. 10 TCE establece un requisito de lealtad que impondria a las autoridades internas la
obligacién de respetar las decisiones de la Comision. Ademas, debemos recordar que la
Comisién siempre podré atraer el asunto a su ambito competencial privando a las autori-
dades internas de su capacidad de decidir.

8 No parece que la existencia de este sistema implique que las autoridades de compe-
tencia tengan un papel consultivo en las decisiones adoptadas por el resto, a parte del
que juegue el Comité Consultivo. A pesar de la desaparicién del art. 20 del Regl. 17,
parece previsible que esa intranet dara lugar a problemas de confidencialidad.
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nueva normativa en materia de procedimiento en defensa de la competen-
cia. No puede negarse que la citada modificacién puede ser calificada de
histérica. Tras varios afios de espera, finalmente se ha conseguido alcanzar
un acuerdo sobre cuestiones espinosas. La desaparicién de la teoria de la
doble barrera, caso de confirmarse, supondria un importante avance en la
proteccion de los derechos fundamentales dentro de la organizacién.

A parte de esta consecuencia positiva, hemos visto que las criticas que se
habjan venido realizando sobre la efectividad en la puesta en practica del
procedimiento comunitario de defensa de la competencia se basaban, fun-
damentalmente, en una inadecuacién de un sistema legal previsto en los
anos 60 a la nueva situacién de un mercado comunitario que ha experimen-
tado una importante evolucion y al desarrollo de una cultura de defensa de
Ia competencia que la Comision y el Tribunal han favorecido en estos cua-
renta anos.

En esta situacién un excesivo empleo por parte de la Comisién de los finales
informales de los procedimientos que limitaban la seguridad juridica de las
empresas y una quiebra casi sistematica en los derechos de defensa de las
empresas en la segunda fase del procedimiento sancionador, resultaban
ciertamente negativos para los operadores econémicos e indirectamente
para los consumidores.

Ambas criticas se mantienen totalmente vigentes con el régimen aprobado.
Por una parte porque en lugar de optar por un sistema que termine con el
fin informal de los procedimientos, se instaura un régimen en que el final
formal no estd previsto salvo en los casos de decisién negativa.

Por otra parte porque esa cultura de la competencia que se ha desarrollado
en los estados actualmente comunitarios, no es tal en la mayoria de los
nuevos candidatos, muchos de los cuales han estado sometidos hasta hace
poco tiempo a regimenes comunistas y desconocen los rudimentos basicos
de funcionamiento del libre mercado.

Por fin por el hecho de que los derechos de defensa de las partes en Ia
segunda fase del procedimiento no se vean modificados con la nueva nor-
mativa que, al contrario, se encarga solamente de desarrollar los poderes de
investigacién de la Comisién, quedando el procedimiento de imposicién de
multas basicamente inalterado salvo por la légica aboliciéon de la inmunidad
temporal y la agravaciéon en la cuantia de las mismas.

La evolucién que ha experimentado la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia en la aplicacion de los principios desarrollados por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, y la aprobacién de la Carta de Derechos Fundamen-
tales dentro de la Unién han supuesto hitos importantes en la defensa de
los derechos de las empresas. Lastima que la Comisién no haya aprovechado
esta modificacién tan largamente esperada para sistematizar estos avances
y, en su lugar trate de enmascarar bajo el principio de subsidiariedad un
sistema que deja a las pequenas empresas en situaciéon de indefensién.
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Esperemos que los desarrollos normativos anunciados vengan a aclarar las
sombras que plantea este sistema y arrojen la necesaria luz sobre empresas,
consumidores y autoridades internas.
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