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1. INTRODUCCION

Dentro de la amplia reforma del Derecho comunitario de la com-
petencia, que esta siendo llevada a cabo por la Comision, definitivamente
le ha tocado el turno a la sustitucion del Reglamento 17, que databa
de 1962 y al que, tanto su antigiiedad, como el hecho de que hubiera
sido elaborado en un momento en el que la Comunidad era totalmente
diferente a la actual, se le notaban en demasia. Tras una dilatada tra-
mitacion de la propuesta de la Comision * finalmente se ha publicado
el Reglamento ce nim. 1/2003 del Consejo relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado 2
Reglamento que sera aplicable a partir del dia 1 de mayo de 2004.

A la hora de enjuiciar las reformas introducidas en el nuevo Regla-
mento, resulta necesaria una referencia critica a la norma a la que sus-
tituye. Es cierto que el Reglamento 17 fue elaborado en un momento
en el que la Comunidad exclusivamente tenia seis miembros, en la cual
la politica de la competencia resultaba una novedad, y esas circunstancias
han de suavizar considerablemente las criticas que al mismo se le puedan
dirigir. Si bien ello es cierto, no es menos cierto que, en la actualidad,
su texto resultaba totalmente inadecuado para las necesidades de una
nueva Comunidad con quince miembros, y a la puerta de su ampliacidn,
en la cual la politica de la competencia constituye una de las politicas
fundamentales para la creacion de un espacio econdmico Unico.

Al Reglamento 17 se le ha criticado, en primer lugar, por no contener
un verdadero procedimiento claro y articulado, sino exclusivamente unas
normas procedimentales que, aunque hayan sido completadas por otros
Reglamentos y las practicas de la Comision, no por ello puede afirmarse

' La Comision Europea publicé el 27 de septiembre de 2000 una Propuesta de Reglamento
del Consejo relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82
del Tratado, y por el que se modifican los Reglamentos (Cte) nim. 1017/68, (Cee) nim. 2988/74,
(cee) niim. 4056/86 y (cce) nim. 3975/87 [doc. com (2000) 582 final].

2 poce de 4 de enero de 2003.
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que exista un verdadero procedimiento, tal y como se viene entendiendo,
al menos en un pais como Espafia, en el que el procedimiento admi-
nistrativo es sefialadamente garantista. Otra de las criticas mas frecuentes
era que en el procedimiento no se respetaban suficientemente los dere-
chos de defensa3. En estos apartados, justo es reconocer que el nuevo
Reglamento contiene un sefialado avance sobre el régimen anteriormente
existente, por cuanto que establece mejoras considerables en el proce-
dimiento, al tiempo que delimita los poderes de investigacion de la Comi-
sion, si bien, aun reconociendo los avances, cabe formular ciertas obje-
ciones a su contenido, que resulta insuficiente en determinados aspectos,
tales como los relativos a los derechos de quienes son parte en el pro-
cedimiento, o la no fijacion de plazos para la Comisién, por sefialar solo
dos de las objeciones mas significativas.

Entre los aspectos positivos del nuevo Reglamento, puede sefialarse
que se han incorporado a un texto normativo algunas de las reglas, tales
como las relativas a la aplicaciéon de las normas comunitarias de la com-
petencia por las autoridades nacionales y los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros, que con anterioridad estaban contenidas en sim-
ples Comunicaciones4, aunque de forma un tanto extrafia, no se ha incor-
porado al texto normativo el contenido de alguna Comunicacién, como
la relativa a la reducciéon de multas a quienes colaboren en la investi-
gacion 5 que es susceptible de generar derechos a los particulares. En
cualquier caso, para formular una opinion definitiva sobre las reglas de
procedimiento, habrd que estar a la publicaciéon del correspondiente
Reglamento de la Comision, cuya aprobacion esta prevista en el art. 33
del Reglamento.

Como se ha indicado, la derogacion del Reglamento 17, y su sus-
titucion por el nuevo Reglamento 1/2003, constituye un hito, si cabe el
mas importante, dentro del proceso de reforma del Derecho comunitario

3 Aurelio M enéndez, «Los derechos del administrado en los procedimientos de aplicaciéon del
Derecho de la competencia», en Estudios en homenaje al profesor Jesiis Gonzdlez Pérez. La proteccion
juridica del ciudadano, t. 1, Madrid, 1993, p. 361; Blanca Vild Costa y Santiago Gisperti M arti,
«Aproximacién a los denominados derechos de defensa en el procedimiento de aplicacién de la
normativa comunitaria de la competencia», en Informaciéon Comercial Espaiiola, diciembre 1987,
p. 84; Luis Berenguer, «Los derechos de defensa en los procedimientos en materia de competencia.
Derecho espaifiol y comunitario», en Gaceta Juridica de la ccy de la competencia, D-27, marzo 1997,
pp. 100-101; Amadeo Petitbo y Luis Berenguer, «Competition-Related Procedures in Spanish and
Community Law: Protection of Private Parties», Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law
Institute, New York, 1997.

4 Comunicacién relativa a la cooperacion entre la Comision y los érganos jurisdiccionales nacio-
nales para la aplicaciéon de los arts. 81 y 82 del Tratado cee (poce, nim. C, de 13 de febrero de
1993). Comunicaciéon relativa a la cooperacion entre la Comision y las autoridades de los Estados
miembros en el ambito de la competencia para la tramitacion de los asuntos a los que sean de
aplicacion los arts. 81 y 82 del Tratado (poce, nam. C, de 15 de octubre de 1997). En este trabajo
va a utilizarse la numeracion del Tratado de Amsterdam, incluso en los documentos anteriores
al mismo.

5 Comunicacion de la Comisién relativa a la no imposicion de multas o la reducciéon de su
importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre empresas (poce, num. C 45, de 19 de febrero
de 2002), que ha sustituido a la de 18 de julio de 1996.
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de la competencia que se ha llevado a cabo en los ultimos afios. Como
principios que han estado presentes en esa reforma, cabe sefialar una
nueva concepcion del Derecho de la competencia, que se acerca al modelo
americano, concepcion que toma en consideracion elementos tales como
la utilizacién del analisis econdmico, la consideracion de los efectos de
las conductas sobre la competencia, la huida del rigor formalista, o la
aplicacion descentralizada. Y teniendo en cuenta el contenido de las pro-
puestas contenidas en el Reglamento, particularmente la desaparicion
del procedimiento de autorizacidon y su sustitucion por un régimen de
excepcion legal, hay que concluir que el Reglamento es coherente con
el resto de la reforma emprendida.

Las lineas fundamentales del nuevo Reglamento habian sido anun-
ciadas en el Libro Blanco de la Comisiéon sobre la modernizacion de
las normas de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado ck G que, publi-
cado en 1999, supuso la apertura de un debate sobre las propuestas en
¢l contenidas I El balance global de las opiniones vertidas en tal debate,
muestra una cierta, aunque no amplia, mayoria de opiniones favorables
a las nuevas propuestas, aun con un peso no desdefable de las opiniones
sumamente criticas de las lineas de la reforma anunciada.

Por su parte, la Comision ha defendido ardorosamente sus propuestas,
argumentando fundamentalmente que la desaparicion del procedimiento
de notificacion y la aplicacion descentralizada del Derecho comunitario
de la competencia, permitird una liberacion de recursos en la Direccion
General de Competencia, recursos que se dedicaran, en el futuro, a la
persecucion de las infracciones mas graves, que son las que afectan mas
significativamente al interés publico comunitario 8.

6 poce, nim. C, de 12 de mayo de 1999.

7 La publicacion del Libro Blanco ocasioné la publicacion de un buen nimero de comentarios
sobre las propuestas en él contenidas. Ver Gianfranco Rocca y Céline Gauer, «Livre blanc sur
la modernisation des regles d’application des arts. 81 et 82 du Traité», en Competition Policy News-
letter, naum. 3, octubre 1999, pp. 1ss.; José M. Beneyto, «Hacia un nuevo Derecho de la competencia.
El Libro Blanco de la Comisién sobre modernizacién y descentralizacién en la aplicacion en la
aplicacion de los arts. 85 y 86», en gsur, niim. 202, pp. 9 ss.; L. Berenguer Fuster y L. Berenguer
Giménez, «La reforma del Derecho comunitario de la competencia y el Parlamento Europeo», en
Gsue, nam. 208, julio-agosto 2000, pp. 18 ss.; Santiago M artinez Lage, «Revolucién en el art. 81
(antiguo 85) del Tratado ce», en gsuz, nam. 203, pp. 3 ss.; «Del control preventivo al control represivo:
el nuevo enfoque de la Comisién en la aplicacion del art. 81 ce», en Gsuz, nam. 208, julio-agosto
2000, pp. 3 ss.; «;Préximo Big Bang en el Derecho Comunitario de la Competencia?, en cJuer,
nim. 210, noviembre-diciembre 2000, pp. 3 ss. Se celebraron también multiples Jornadas y Semi-
narios, en Universidades; por ejemplo, las celebradas por iniciativa de la Comisién y el Parlamento
en la Universidad de Freiburg, «Reform of European Competition Law», el 9 de noviembre de
2000; y las celebradas en el Instituto Universitario Europeo de Florencia cuyos trabajos fueron publi-
cados en European Competition Law, 2000, y que pueden ser consultados en la pagina web del
Instituto.

8 Mario M onti, «La nueva politica europea de la competencia», en El nuevo Derecho espaiiol
y comunitario de la competencia, J. M. BEneyTo (dir.) y J. MairLo (coord.), Barcelona, Universidad
San Pablo-CEU-Bosch, 2002, pp. 15 ss.
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2. CRITICAS A LANUEVA REGULACION

En la medida en que el Reglamento 1/2003 supone la traslacion a
un texto normativo de las propuestas que habian sido incluidas en el
Libro Blanco sobre la modernizaciéon de las normas de aplicacién de los
arts. 81 y 82 del Tratado, no resulta extrafio que su publicacién haya
supuesto una reedicion de las criticas que, desde algunos sectores, se
habian formulado a tales propuestas, en especial las relativas a la supuesta
renacionalizacion del Derecho de la competencia, o a la falta de seguridad
juridica que acarrea la sustituciéon de un sistema de autorizacidon por uno
de excepcion, a las dificultades de la aplicacion descentralizada de las
normas e, incluso, a la imposibilidad de variar el sistema sin modificar
previamente el Tratado. En tales criticas, tuvo un papel destacado el Bun-
deskartellamt aleman, que, desde el principio, se mostré especialmente
beligerante con las propuestas contenidas en el Libro Blanco9. Las criticas
han ido orientadas en diversas direcciones, algunas de las cuales se expo-
nen a continuacion.

A. LAmodernizaciéon implicala renacionalizacién

DE LAS NORMAS DE LA COMPETENCIA

Uno de los argumentos aducidos por los enemigos de las nuevas pro-
puestas consiste en afirmar que la reforma supone la renacionalizacion
del Derecho comunitario de la competencia, en la medida en la que su
aplicacion por las autoridades y 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros producira una tendencia, no tanto a aplicar las normas nacio-
nales sobre las comunitarias, lo cual resulta imposible en virtud del prin-
cipio de primacia, sino a aplicar el Derecho comunitario en clave nacional.
Este argumento ha sido rebatido en diversas ocasiones por el Comisario
M onTi, argumentando que, mdas bien al contrario, el hecho de que la
totalidad del Derecho comunitario de la competencia pueda ser aplicado
no solo por la Comision, sino por las autoridades, y ademas por los jueces
y tribunales nacionales, implica una extension generalizada de la apli-
cacion de las normas comunitarias 10

9 Los representantes del Bundeskartellamt expresaron esa criticas en cuantas ocasiones tuvieron
para ello, e incluso elaboraron un informe sumamente critico con las propuestas del Libro Blanco.
Para reflejo de tales criticas ver Dieter W oLr, Presidente del Bundeskartellamt, «Modernisation of
European Competition Law. Some remarks on the current discussion on the Commission’s proposal
for the reform of Regulation 17», intervencién en la audicién celebrada en la Comision de Asuntos
Econémicos y Monetarios del Parlamento Europeo del dia 22 de septiembre de 1999.

10 Comparecencia del Comisario M onti ante la Comisiéon de Asuntos Econémicos y Monetarios
del Parlamento Europeo.
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B. EI SISTEMA DE NOTIFICACION ES EL PREVISTO EN EL T RATADO
Y NO PUEDE SER SUSTITUIDO POR UN SISTEMA DE EXENCION
SIN SU REFORMA

Otro de los problemas aducidos por los criticos del sistema del Regla-
mento consiste en afirmar que el sistema de notificaciéon era el previsto
en el art. 81.3 del Tratado, y su sustitucion por un sistema de excepcion
no puede efectuarse sin una previa reforma del mismo. Esta ha sido la
posicion del Bundeskartellamt, y ha motivado la emision de diversos infor-
mes juridicos que han concluido afirmando que tal reforma no era nece-
saria n. En apoyo de la opinion contraria a la necesidad de la reforma
es preciso recordar que, a la hora de redactar el Tratado, el texto del
art. 81.3 constituyé un compromiso entre los partidarios de un régimen
de autorizacion (es decir, Alemania) y los partidarios de un régimen de
excepcion (Francia), mediante una redaccion de un texto que admitia
ambos sistemas y que permitido la superacion del problema. Posterior-
mente, en la elaboracion del Reglamento 17 se impusieron las propuestas
alemanas a las francesas, pero ello no significa que el sistema de auto-
rizacion fuera el unico previsto en el Tratado 12

C. E1 SISTEMA AFECTA A LA SEGURIDAD JURIDICA

La preocupacion por la seguridad juridica ha estado con frecuencia
presente en no pocas de las criticas formuladas a las modificaciones con-
tenidas en el Reglamento, como en su dia estuvo presente en las que
se realizaron a las propuestas del Libro Blanco 13. Esta preocupacion esta
motivada en la sustitucion del sistema de autorizacion por el de exencion,
y, en buena medida, en la aplicacion descentralizada, especialmente por
los 6rganos jurisdiccionales, del art. 81.3.

Cuando se habla de los riesgos de una reforma, es necesario comparar
la situacion preexistente con la que se producira tras el cambio propuesto.
Si tal comparacion se efectiia, en modo alguno puede realizarse una lec-
tura critica de la modificacion del sistema. El procedimiento de noti-

11 Informe del Bundeskartellamt, citado por D. WoLrr, loe. cit. Con ocasion del debate en el
Parlamento Europeo sobre las propuestas del Libro Blanco, se solicito un informe al Servicio Juridico
del propio Parlamento, que opiné que el sistema de excepcion tenia cabida dentro del texto del
art. 81.3.

L Luis Berenguer, «Modernizacion de las normas Comunitarias de la competencia y seguridad
juridica», en gjue, nim. 211, enero-febrero 2001 p.27; José M. G arcia-M argallo y Cristina A sturias,
«El Libro Blanco desde la perspectiva del Parlamento Europeo», en El nuevo Derecho comunitario
y espaiiol de la competencia, cit., pp. 239-240.

B Ver Luis BErRENGUER, «Modernizacion de las normas...», cit.,, pp. 27 ss.; Emile PauLis, «Co-
herent Application of tc Competition Law in a System of Parallel Competences», y Alexander
ScuauB, «The Reform of Regulation 17: The Issues of Compatibility, Effective Enforcement and
Legal Certainty», en Jomadas del Instituto Europeo Universitario de Florencia, citadas. En todos estos
trabajos se rechazan las criticas sobre la falta de seguridad juridica.
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ficacion, en el que Unicamente terminan en decision formal el 10 por
100 de las notificaciones efectuadas, es un procedimiento no contradic-
torio y en el que la mayor parte de los expedientes acostumbra a concluir
en una anormal «confort letter», puede merecer muchos calificativos, pero
en ningun caso merece ser calificado como un procedimiento que ofrezca
seguridad juridica. Si, ademas, tenemos en cuenta que una de las fina-
lidades de la reforma consiste en preparar a los 6rganos comunitarios
de la competencia para la ampliacion de la Unién Europea, no se puede
obviar que, tras la ampliacion, de seguir con el procedimiento del Regla-
mento 17, el porcentaje de expedientes de notificacion que terminara
con una decisiéon formal, disminuira considerablemente. En cualquier
caso, en la actualidad, el Derecho comunitario de la competencia tiene
una madurez que permite a las empresas, y a sus asesores, conocer qué
acuerdos estan prohibidos y cuales son merecedores de estar incluidos
en la exencion del art. 81.3. Esta madurez estd s6lidamente fundamentada
en la doctrina contenida en las decisiones de la Comisién, y en las sen-
tencias de los Tribunales comunitarios, y, en base a ella, puede plantearse
un cambio de sistema sin que afecte a la seguridad juridica, como argu-
mentan quienes afioran el procedimiento de notificacion.

Se ha alegado igualmente que una de las posibles consecuencias del
cambio de modelo consiste en que, en el futuro, se va a producir una
relajacion en la persecucion de ciertos carteles 14 Segun esta tesis, con
el sistema anterior, un acuerdo que planteara dudas sobre sus efectos
para la competencia, podria ser denegado si era sometido a autorizacion.
Sin embargo, con el cambio de sistema, y la consideracion de esas con-
secuencias en el seno de un expediente sancionador, los casos dudosos
han de ser resueltos a favor del acuerdo, porque en Derecho sancionador
ha de regir el principio in dubio pro reo, que, en esta materia, termina
traduciéndose en in dubio pro libertad contractual. Ello puede significar
que acuerdos que, con anterioridad, no iban a ser autorizados, no van
a poder ser prohibidos con el nuevo sistema. Si tal es cierto, no es menos
cierto que este extremo no constituye un aspecto especialmente negativo
del nuevo sistema. El menor formalismo, la extension de la cultura de
la competencia, y la posibilidad de analizar los efectos sobre la com-
petencia, una vez aplicado el acuerdo, la decisiéon o la practica, en lugar
del examen ex ante, constituyen ventajas que compensan sobradamente
la posible relajacion en la persecucion de los carteles, con independencia
de que tal relajacion Gnicamente afectaria a las denominadas «zonas gri-
ses» y no a los casos mas graves de infraccion de las normas comunitarias
de la competencia. Antes al contrario, es presumible que las infracciones
mas graves van a ser objeto de una persecucion mayor, por cuanto que
una de las razones que justifican la reforma, a juicio de la Comision,
es que la supresion del procedimiento de notificacion, liberard recursos
de la Direccion General de Competencia, que podran ser destinados a
la persecucion de las infracciones méas graves.

M Ver D. woLr, loe. cit.
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Otro de los problemas que se han planteado en relacion con la segu-
ridad juridica, como consecuencia de la aprobacion del nuevo Reglamen-
to, como igualmente en su dia se planted con ocasion del debate sobre
el Libro Blanco, es el relativo a la posibilidad de que recaigan decisiones
contradictorias, cuando sean diferentes oOrganos, tanto administrativos
como jurisdiccionales, los encargados de aplicar las normas comunitarias
de la competencia. Esta objecion puede ser rebatida, si se recuerda que,
con anterioridad a la aprobacion del Reglamento 1/2003, tanto los érganos
jurisdiccionales como la mayor parte de las autoridades encargadas de
la competencia estaban habilitadas para la aplicacion de los arts. 81.1
y 82 del Tratado, mientras que el Reglamento 17 solo reservaba a la
Comision el monopolio de la aplicacion del art. 81.3, lo cual implicaba
no soélo criticas, sino problemas de coherencia, y dudas sobre si era posible
realizar una aplicacion del art. 81.1 sin el instrumento que constituye
el art. 81.3.

La existencia del monopolio de la Comision en la aplicacion del
art. 81.3, podria tener sentido en un régimen de autorizacion, pero carece
completamente de tal sentido en un régimen de excepcion legal. En ese
régimen se realiza el balance concurrencial al analizar conjuntamente
si existe una conducta, si tal conducta afecta a la competencia y al comer-
cio entre Estados miembros, y, al mismo tiempo, si existen elementos
positivos que compensen los efectos limitativos de la competencia. Al
realizarse ese andlisis conjunto, no se produce la ruptura entre quien
aplica el art. 81.1 y quien aplica el art. 81.3, y, por lo tanto, la aplicacion
puede ser mas coherente.

Se ha sefialado por algunos criticos de la modernizacién que existe
un grave problema en el hecho de que los jueces puedan aplicar el art. 81.3
ya que la aplicacion de este precepto tiene mayor complejidad que la
aplicacion del art. 81.1, ya que es necesario realizar complejos razona-
mientos econdmicos, que no estan al alcance de los jueces. Posiblemente
detras de esa critica se oculte una concepcion del Derecho de la com-
petencia como una rama juridica sumamente especializada, que se
encuentra al alcance de pocos mortales. No parece que las normas de
la competencia tengan mayor complejidad que otras normas del Derecho,
cuya aplicacion exige la realizacion de estudios técnicos (por ejemplo,
en el campo de las patentes) y a nadie se le ocurre proponer la supresion
de la intervencion judicial en esos campos. En cualquier caso, los estudios
economicos siempre podran ser realizados como prueba pericial, y, ade-
mas, el propio Reglamento prevé la posible intervencion de la Comision,
y de las Autoridades nacionales de la competencia, para auxiliar a los
organos jurisdiccionales en la realizacion de tales estudios 15

No se puede ocultar que la aplicacion de unas mismas normas por
distintas instancias, tanto administrativas como jurisdiccionales, no some-
tidas a jerarquia, puede producir divergencias de interpretacion. Cuando

15 Como ejemplo de las criticas, ver D. W oL¥, loe. cit.
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existe esa divergencia, se puede solucionar mediante la unificacion que
supone el sometimiento a una instancia jurisdiccional jerarquizada, pero
esa solucidén no resulta aplicable en la Union Europea, que no es un
Estado, sino una Unidon de Estados basada en una transferencia limitada
de sus derechos de soberania, en la que los 6rganos jurisdiccionales no
estan jerarquizados, y en la que la aplicacion del Derecho comunitario
se realiza segun las normas del Derecho nacionall6

En consecuencia, ante la imposibilidad de un recurso que sirviera para
unificar las interpretaciones, el Uinico sistema valido es el previsto en el
Reglamento consistente en arbitrar medios de colaboracion entre la
Comision y las autoridades y 6rganos jurisdiccionales nacionales, cuando
apliquen el Derecho comunitario, sin perjuicio de la posibilidad de acudir
a la cuestion prejudicial.

3. PRINCIPALES INNOVACIONES

El nuevo Reglamento contiene una nueva regulacion del procedimien-
to en los expedientes en los que se persigan las conductas prohibidas
por los arts. 81 y 82 del Tratado, regulacion que, como se ha indicado,
no pocas veces supone incorporar a un texto normativo, bien practicas
de la Comision, bien reglas que se encontraban en textos que, como las
Comunicaciones de la Comision, carecen de valor normativo. Hay que
sefialar que no se trata, en este momento, tanto de realizar un analisis
exhaustivo y sistematizado del Reglamento 1/2003, como de sefialar las
innovaciones mas importantes que en él se contienen, para, a renglén
seguido, analizar como pueden afectar tales innovaciones a la legislacion
espaifiola.

A. D ESAPARICION DE LA NOTIFICACION

Sin duda, la innovaciéon mas importante de las contenidas en el nuevo
Reglamento, consiste en la desaparicion del procedimiento de notifica-
cidn, innovacién que, como se ha indicado, ha sido objeto de una opo-
sicion radical por diversos sectores, especialmente el Bundeskartellamt,
que adujo incluso la necesidad de modificar el Tratado para establecer
el cambio de sistema de aplicacion del art. 81.3, y que tal desaparicion
afectaba a la seguridad juridica.

16 Didmaso Ruiz-Jarabo Colomer, «Aplicacién del Derecho comunitario europeo por los érga-
nos jurisdiccionales espafioles», en gjce, nim. 86, noviembre 1990, pp. 15-16, con expresa menciéon
de la doctrina de la Sentencia tice de 15 de julio de 1964, en el As. Costa/Enel. En su dictamen
acerca del Libro Blanco, el Comité Econémico y Social sugirié el establecimiento de un recurso
al Tribunal de Justicia cuando los jueces y tribunales nacionales aplicaran el Derecho comunitario
de la competencia, pero tal recurso no esta previsto en los Tratados y ocasionaria problemas de
constitucionalidad en muchos paises miembros.



REQUIEM POR EL REGLAMENTO 17 101

Como se ha sefialado anteriormente, la redaccion del art. 81.3 a la
hora de elaborar el Tratado de Roma constituyé6 un compromiso entre
los partidarios de un régimen de autorizacion (fundamentalmente Ale-
mania) y los partidarios de un régimen de excepcion legal (Francia),
mediante una formula que admitia ambos sistemas y permiti6 la supe-
racion del problema. Pero el debate continud en el afio 1962, a la hora
de elaborar el Reglamento 17, ya que era necesario optar por una de
las dos formulas. La delegacion alemana defendia el régimen de auto-
rizacion como el mas adecuado para ofrecer seguridad juridica a las
empresas, mientras que los franceses argumentaban que los acuerdos
entre empresas, en principio, no eran ni buenos ni malos y, en cualquier
caso, deberian ser enjuiciados segun sus efectos en el mercado, lo cual
implicaba, naturalmente, un juicio a posteriori, descartandose la autori-
zacion previa. En un momento determinado del debate, la delegacion
francesa recibio instrucciones de plegarse a la postura alemana, y, en
consecuencia, el Reglamento 17 reflejo el sistema de autorizacion, que
habia sido defendido por Alemania.

El sistema de autorizacion ha funcionado hasta el presente, aun con
ciertas dificultades. La principal de ellas ha consistido en la incapacidad
de la Comision de dar respuesta al ingente nimero de notificaciones que
se producian 17. Tal incapacidad habia generado una andémala practica
consistente en las denominadas «cartas administrativas» o «confort lettersy
en las que la Comisiéon manifestaba que, de los datos que obraban en
su poder, no se deducia que el acuerdo notificado constituyera una infrac-
cion del art. 81.1, o bien no pudiera acogerse a lo previsto en el art. §1.3.
El problema de tales cartas administrativas consistia en que carecian de
fuerza juridica, y no vinculaban ni a las autoridades nacionales, ni, por
supuesto, a los jueces y tribunales de los Estados miembros, por lo que
el efecto de la seguridad juridica del sistema no aparecia por ninguna
parte. Por otra parte, cuando la Comision se decidia a iniciar el pro-
cedimiento encaminado a otorgar una autorizacion, empleaba tanto tiem-
po en su tramitacion, que cuando, finalmente, recaia una Decision formal,
podia darse el caso de que las empresas ya no estuvieran interesadas
en poner en marcha el acuerdo.

El nuevo sistema se materializa en el art. 1 del Reglamento 1/2003.
En este precepto, junto a los apartados en los que se dispone que estan
prohibidos los acuerdos, decisiones y practicas contempladas en el
art. 81.1 (art. 1.1) y las conductas abusivas (art. 1.3), equivalentes a cuanto
se establecia en el art. 1 del Reglamento 17, se contiene un nuevo apar-
tado (art. 1.2) en el que se dispone que los acuerdos, decisiones y practicas
contempladas en el art. 81.1, que reunan las condiciones del art. 81.3,
«no estan prohibidos, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal
efectoy.

17 Segin los datos obtenidos de los informes anuales sobre la politica comunitaria de la com-
petencia, en el afio 1999 se presentaron 162 notificaciones, y 101 en 2000. Del conjunto de expedientes
relativos a los arts. 81 y 82 en 1999, 68 terminaron en decisién formal y 514 en decisiones informales.
En 2000 fueron 36 y 343, respectivamente.



102 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

A la hora de enjuiciar el cambio de sistema, debe tenerse en cuenta
que la reforma del Reglamento de procedimiento forma parte de la refor-
ma global del Derecho comunitario de la competencia, de la que forman
parte igualmente la modificacion de los Reglamentos de exencidén por
categorias, y en esa reforma, que estd presidida por principios tales como
la utilizacion del andlisis econémico para analizar los efectos de las con-
ductas, sustituyendo criterios formalistas, resulta coherente la desapari-
cion del procedimiento de notificacion, y su sustituciéon por un sistema
en el que la evaluacion de los efectos sobre la competencia se realiza
a posteriori.

El art. 10 del Reglamento regula las declaraciones de inaplicabilidad,
que, en cierta medida, pueden ser consideradas como una consecuencia
de la desaparicion del sistema de autorizacion. En este precepto se esta-
blece que la Comision podra declarar, de oficio, que determinado acuer-
do, decision o practica, no infringe el art. 81.1, o bien que reune las
condiciones para aplicar el art. 81.3. Tal declaracién también podra rea-
lizarse respecto del art. 82 del Tratado.

Este precepto, indudablemente relacionado con el cambio de sistema,
no implica que la declaracion en él prevista vaya a constituir, de forma
indirecta, una reintroduccién del sistema de notificacion 18 Para evitar
ese efecto, en el Reglamento se contienen una serie de cautelas, que
introducen significativas diferencias respecto del sistema de autorizacion.
A tales efectos puede sefialarse, en primer lugar, que la declaracion de
inaplicabilidad puede afectar no solo al art. 81, sino que se extiende al
art. 82;y, en segundo término, que siempre se realizara de oficio, y cuando
concurran razones de interés publico comunitario. Queda, en consecuen-
cia, descartado, que las empresas puedan acudir a solicitar una decla-
racion de inaplicabilidad, ya que carecen del derecho a instar tal pro-
nunciamiento. Finalmente debe destacarse que estas decisiones de no
infraccion de la Comision tienen naturaleza meramente declarativa 19 y
no crean derechos erga omnes, por lo que pueden ser ignoradas por los
organos jurisdiccionales, y aun por las autoridades nacionales. En con-
secuencia, en cuanto respecta a la seguridad juridica y los efectos de
la decision, estas declaraciones podrian mostrar mas similitudes con las
cartas administrativas que con las decisiones de autorizacidon, pero en
cualquier caso debe huirse de buscar ningun tipo de similitud. Las deci-
siones en las que se realice una declaracion de inaplicabilidad estan reser-
vadas, y asi es la voluntad de la Comision para «los nuevos tipos de acuer-
dos o practicas o cuestiones que no se han fijado definitivamente en la
jurisprudencia y en la practica decisoria existentes» 20.

18 Eduardo PriETo KESSLER y Diego CasTro-ViLLacanas, «Consideraciones en torno a la pro-
puesta de modernizacion del Derecho comunitario de la competencia», en Anuario de la Competencia
2001, Madrid, Fundacién ico-Marcial Pons, 2002, p. 107.

Y Considerando 14 del Reglamento 1/2003.

2 Exposicion de Motivos de la propuesta de la Comisién.
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B. PRINCIPIO DE PRIMACIA

El art. 3 del Reglamento, en sus tres apartados, delimita las relaciones
entre las legislaciones nacionales y el Derecho comunitario de la com-
petencia, en unas reglas que parecen formular de forma peculiar el efecto
de primacia del Derecho comunitario.

En el primero de los parrafos del art. 3 se establece un principio
de caracter general, segin el cual cuando las autoridades o los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros apliquen a las ententes colusorias
o las conductas abusivas las normas nacionales de la competencia, si se
afecta al comercio entre los Estados miembros, deberan aplicarse también
los arts. 81 y 82 del Tratado. En el parrafo segundo se establece la norma
segun la cual, cuando haya afectacion al comercio comunitario «la apli-
cacion de la legislacion nacional a los acuerdos, decisiones o practicas
concertadas a que alude el apartado 1 del art. 81 del Tratado, no puede
conducir a su prohibicién, a no ser que también estén prohibidos por
el Derecho comunitario de la competencia» 21. Sin embargo, no se impide
que las legislaciones nacionales apliquen normas maés estrictas para las
conductas unilaterales de las empresas. Finalmente, el apartado 3 esta-
blece que las reglas anteriores no se aplicardn cuando las legislaciones
nacionales establezcan normas para el control de las concentraciones,
o bien persigan un objetivo diferente al de los arts. 81 y 82 del Tratado.

El contenido de este precepto resulta dificilmente explicable, si no
se tiene en cuenta el proceso de su elaboracion, especialmente la pro-
puesta de la Comision. En efecto, en su Propuesta de Reglamento, la
Comision formulaba de manera muy sencilla el proyecto del precepto
que habia de regular las relaciones entre los arts. 81 y 82 y las normas
nacionales de la competencia. Segin esa propuesta, cuando los acuerdos,
decisiones o practicas colusorias, o las conductas abusivas de una posicion
dominante, pudieran afectar al comercio entre los Estados miembros,
se aplicaria el Derecho comunitario, «con exclusion de los derechos nacio-
nales de la competencia».

La propuesta de la Comision contenia una formulacidén del principio
de primacia del Derecho comunitario que, de hecho, suponia la dero-
gacion del principio de «doble barrera» en los términos que habian sido
formulados en la Sentencia del rice Wilhem/Bundeskartellamt2, y no
ocultaba la pretension de conseguir una aplicacion uniforme del Derecho
comunitario de la competencia, en un escenario de aplicacion descen-
tralizada.

En el proceso de elaboracion del Reglamento, se formularon obje-
ciones a la propuesta de la Comision, especialmente por Francia, que
veia peligrar la aplicacion del precepto de su legislacion nacional relativo

21 Considerando octavo del Reglamento.
2 Sentencia de 13 de febrero de 1969, Rec. 1969, pp. 1 ss.



104 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

al abuso de situacion de dependencia, y como consecuencia de tales obje-
ciones se obtuvo una formula de compromiso, reflejada en la redaccion
del art. 3, que, en definitiva, viene a suponer que el principio de «doble
barrera» se aplica a las conductas abusivas de una posicion dominante,
pero cuando se trate de ententes colusorias, la «doble barrera» se aplica
de forma diferente, consistente en que las legislaciones nacionales no
pueden prohibir conductas que no estén prohibidas por el ordenamiento
comunitario.

C. A PLICACION DESCENTRALIZADA

Otra de las principales innovaciones del Reglamento 1/2003 respecto
de la regulacion contenida en el Reglamento 17 es la posibilidad de apli-
cacion descentralizada del art. 81.3 del Tratado, poniendo fin al mono-
polio que el art. 9 del Reglamento 17 reservaba a la Comision.

Mientras este ultimo Reglamento estaba vigente, el monopolio de
la Comision quedaba reducido al precepto del art. 81.3, por lo que estaba
abierta la posibilidad de la aplicacién descentralizada de los arts. 81.1
y 82, que, obviamente, podian ser aplicados tanto por las autoridades
nacionales como por los jueces y tribunales de los Estados miembros.
La existencia de tal monopolio no permitia una aplicacion pacifica del
art. 81.1, hasta el punto que en no pocas ocasiones se habia planeado
la paradoja que suponia trocear el art. 81, permitiendo que s6lo una parte
del mismo (art, 81.1) pudiera ser aplicada de forma descentralizada, y
la imposibilidad de realizar una adecuada aplicacion por aquellos érganos
a quienes les estaba vedada la aplicacion de otra parte (art. 81.3), que
indudablemente formaba parte de un todo 23. El Reglamento 1/2003 pone
fin a esa anomalia por cuanto que en el art. 5 dispone que las autoridades
nacionales seran competentes para aplicar los arts. 81 —en su totalidad—
y 82. Igual prevision se contiene en el art. 6 para los 6rganos jurisdic-
cionales. Esta posibilidad de aplicacion descentralizada del art. 81.3 es,
también, una consecuencia de la desaparicion del procedimiento de auto-
rizacion, por cuanto que, al desaparecer éste, desaparece también la razon
de ser del monopolio de la Comision. No resulta, por lo tanto, de extrafiar
que los mismos sectores que, en su dia, se opusieron a la desaparicion
del procedimiento de autorizacion se hayan opuesto igualmente a la apli-
cacion descentralizada del art. 81.3.

a) Cooperacion con las autoridades nacionales encargadas
de la competencia

El art. 9.3 del Reglamento 17 disponia que las autoridades nacionales
podran aplicar los arts. 81.1 y 82 del Tratado, «mientras la Comision

2 L. BERENGUER, «Modernizacion de las normas comunitarias de la competencia y seguridad
juridica», cit., pp. 29-30.
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no inicie procedimiento alguno». Por su parte, el art. 10 del mismo Regla-
mento contenia una regla de colaboracion entre la Comision y las auto-
ridades de los Estados miembros, aun cuando de su contenido no se dedu-
jera mas que un principio genérico de informacién y de colaboracion
de las autoridades nacionales con la Comision en los procedimientos que
ésta tramite. Con estas escuetas reglas no se solucionaban los problemas
que podian plantearse cuando las autoridades nacionales aplicaban el
Derecho comunitario, por lo que, aun en momento muy tardio, la Comi-
sion publico una Comunicacién relativa a la cooperacion entre la Comi-
sion y las autoridades de los Estados miembros en el ambito de la com-
petencia para la tramitacion de los asuntos a los que sean de aplicacion
los arts. 81 y 82 del Tratado 24 en la que se establecian determinadas
normas de reparto de los casos entre la Comision y las autoridades nacio-
nales, asi como ciertas normas de procedimiento para los supuestos en
los que intervinieran en el conocimiento de un mismo asunto, bien una
autoridad nacional, bien la Comisiéon Europea.

Obviamente la Comunicacion parte del texto normativo del Regla-
mento 17, que prevé la aplicacion descentralizada de los arts. 81.1 y 82
del Tratado, pero concede el monopolio de la aplicacion del art. 81.3
a la Comision Europea. Este monopolio planteaba problemas conside-
rables para la aplicacion descentralizada del art. 81.1, a cuya consideracion
se dedica buena parte del contenido de la Comunicacion.

Ahora bien, con el nuevo texto, la realidad ha cambiado, ya que una
de las innovaciones més importantes contenidas en el Reglamento 1/2003
consiste precisamente en poner fin al monopolio de la Comisién para
la aplicacion del art. 81.3, que el futuro podra ser aplicado igualmente
por las autoridades nacionales —y los 6rganos jurisdiccionales—, por lo
que buena parte del contenido de la Comunicacion carece de virtualidad.

Con frecuencia se indica que una de las innovaciones del Reglamento
1/2003 consiste en que prevé la aplicacion descentralizada del Derecho
comunitario de la competencia, afirmacion que conviene relativizar, ya
que la aplicacion descentralizada de los arts. 81.1 y 82 estaba prevista
en el propio texto del Reglamento 17, si bien con el nuevo texto se amplia
la posibilidad de aplicacion descentralizada, pues las autoridades nacio-
nales podran igualmente aplicar el art. 81.3. Esa nueva posibilidad evita
los problemas que se presentaban a las autoridades nacionales al analizar
conductas que podian vulnerar el art. 81.1, pero podrian ampararse en
el art. 81.3, si bien plantea otras cuestiones, tales como la eficacia supra-

nacional de las decisiones de una autoridad nacionales cuando aplica el
art. 81.3.

A la solucion de los problemas que genera esa aplicacion descen-
tralizada dedica el nuevo Reglamento los preceptos incluidos en los
arts. 11, 12 y 13. El primero de los comentarios que debe hacerse a la
nueva regulacion consiste en sefialar el avance que supone que las normas

24 poce, nam. C 313, de 15 de octubre de 1997.
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relativas a la cooperacion entre la Comision y las autoridades nacionales
hayan sido incluidas en un texto normativo, obviando una de las criticas
que, en su momento, se hicieron a la Comunicacion de 1997 25,

En segundo término puede indicarse que, a diferencia de lo esta-
blecido en la Comunicacion de 1997, el texto del Reglamento no incluye
criterios para la asignacion de casos entre la Comisidon y las distintas
autoridades, mas alla de los que pueden deducirse de las reglas de los
arts. 11.6 y 13. Seglin este ultimo precepto, una autoridad nacional podra
suspender el procedimiento, o desestimar la denuncia cuando otra auto-
ridad se encuentre instruyendo un expediente por el mismo hecho. Asi-
mismo una autoridad, o la Comision, podran desestimar una denuncia,
cuando la misma conducta haya sido tratada con anterioridad por otra
autoridad. Por su parte, el art. 11.6 dispone que cuando la Comision
esté actuando, las autoridades nacionales no podran incoar un expediente
por los mismos hechos, mientras que si una autoridad nacional ha iniciado
sus actuaciones, la Comision unicamente podra iniciar un procedimiento
tras consultar con esa autoridad. Debe indicarse que el primero de los
incisos de este precepto, resulta equivalente a lo previsto en el art. 9.3
del Reglamento 17.

En tercer lugar, el art. 12 del Reglamento establece los criterios que
permiten el intercambio de informaciéon y de pruebas entre las distintas
autoridades, que suponen una cierta derogacion de los criterios conte-
nidos en la Sentencia del tice en el asunto Banca Espafiola2s segin
la cual, las autoridades de los Estados miembros no tienen derecho a
utilizar como medio de prueba la informaciones contenidas en las res-
puestas a las solicitudes de informacion, dirigidas a las empresas en un
procedimiento seguido ante la Comision.

Finalmente debe sefialarse que, para la aplicacion coherente de las
normas comunitarias de la competencia, y para facilitar la asignacion de
casos a la autoridad mejor situada, se ha procedido a la creacién de una
Red de autoridades de la competencia, formada por la Comision y las
autoridades nacionales. En el texto del Reglamento no se contiene nin-
guna mencion a la existencia de la Red, menciéon que se realiza en los
Considerandos 15, 16, 17 y 18. En el primero de ellos se menciona la
conveniencia de la constitucion de la Red, mientras que en los tres siguien-
tes se justifican los preceptos contenidos en los arts. 11,12 y 13, relativos
a la cooperacion entre autoridades, de cuya mencion se deduce que la
Red —por otra parte, ya creada— se concibe como una asociacion volun-
tariamente constituida para facilitar, y en cierta medida institucionalizar,
la cooperacion entre la Comision y las autoridades nacionales, y de éstas
entre si. Aunque la Red no aparezca citada en el texto normativo, si
aparece regulado en el art. 14 del Reglamento el Comité consultivo, que

23S Amadeo PeTITBO y Luis BERENGUER, «La aplicacién del Derecho de la competencia por 6rga-
nos jurisdiccionales y administrativos», en Anuario de la Competencia 1998, Madrid, Fundacion
ico-Marcial Pons, 1999, pp. 62-63.

26 Sentencia tjce de 16 de julio de 1992, Rep. 1992, Asunto C 67/91, p. 4820.
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ya fue creado en el Reglamento 17, y que continuara teniendo las fun-
ciones alli previstas.

b) Aplicacionjudicial

El art. 15 del nuevo Reglamento, bajo el titulo «cooperaciéon con los
organos jurisdiccionales nacionales», establece algunas normas de carac-
ter procesal para los supuestos en los que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales apliquen el Derecho comunitario de la competencia.

La aplicacion del Derecho comunitario de la competencia por los jue-
ces y tribunales de los Estados miembros ha sido posible en virtud de
la construccion jurisprudencial de los tribunales comunitarios, y es una
consecuencia del efecto directo de las normas comunitarias. Desde la
Sentencia de 6 de febrero de 1973 (Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen)
una reiterada jurisprudencia tanto del Tribunal de Justicia como del Tri-
bunal de Primera Instancia2/ha venido admitiendo que los 6rganos juris-
diccionales de los Estados miembros pueden aplicar las normas de la
competencia, aun de forma simultinea a la Comision. Caben, en con-
secuencia, procedimientos simultaneos y paralelos, tales como un pro-
cedimiento en el que se persiga por parte de la Comision (o una autoridad
nacional) determinada conducta por ser contraria a los arts. 81 o 82 del
Tratado, y un litigio entre particulares, en el que se persiga la nulidad
de un acuerdo por ser contrario al art. 81, o una indemnizacion de los
perjuicios causados por una conducta anticompetitiva; y cuando existen
procedimientos simultaneos por los mismos hechos, tramitados por 6rga-
nos diferentes, caben resoluciones contradictorias, con la posible afec-
tacion a la seguridad juridica28

Para tratar de resolver los problemas relacionados con la seguridad
juridica, la Comision publico el 13 de febrero de 1993 una Comunicacién
relativa a la cooperacion entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales
nacionales para la aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado cee 29, en

27 Sentencias de 6 de febrero de 1973 (Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen); 3 de enero de
1974 (8r1-1); de 3 de febrero de 1976 (Founderies Roubaix/Roux); de 10 de julio de 1980 (Anne
Marty/Estée Lauder); de 30 de abril de 1986 (Lucas Asjes); de 28 de febrero de 1981 (Stergios
Delimitis/Henninger Brau), asi como del tri, la Sentencia de 18 de septiembre de 1992 (Automec).

28 En la Sentencia Brasserie de Haecht el tice resolvié que el juez puede decidir si suspende
el procedimiento hasta que resuelva la Comision, a menos que constate que el acuerdo sobre el
que se litiga (un contrato de suministro exclusivo de cerveza) no ejerce efectos considerables sobre
la competencia o el comercio entre Estados; en la Sentencia de 30 de enero de 1974 (BrT/saBaM-1)
el tice declaré que el procedimiento entre particulares no deberia suspenderse por la existencia
de un procedimiento ante la Comision. El problema de la seguridad juridica se plantea en la Sentencia
de 28 de febrero de 1991 (Stergios Delimitis/Henninger Brau) y en ella el Tice sugirié ciertas normas
de actuacion para evitar decisiones contradictorias: si claramente no se cumplen los requisitos del
art. 81.1, el juez puede continuar el procedimiento; si se considera que puede ser objeto de una
exencion, o puede haber riesgo de soluciones contradictorias, el juez puede suspender el proce-
dimiento, o adoptar medidas cautelares, y, en todo caso, puede plantear la cuestion prejudicial.

29 doce, nim. C 39, de 13 de febrero de 1993.
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la que sistematizan los criterios jurisprudenciales, para los supuestos en
los que puedan recaer decisiones contradictorias.

Los criterios de la Comisiéon se dividen en una serie de recomen-
daciones —en ningun caso pueden resultar obligatorias, en primer lugar,
porque se trata de una simple Comunicacion, y en segundo lugar, porque
los criterios de la Comisiéon no pueden vincular a los 6rganos jurisdic-
cionales— sobre la forma de actuar de los jueces y tribunales nacionales,
cuando hay una decisién o cualquier otra toma de posiciéon por parte
de la Comision. Si la Comisién ha iniciado un procedimiento, el 6rgano
jurisdiccional puede aplazar su decision a la espera de la accion de la
Comision.

Junto a estas recomendaciones contenidas en el apartado 4 de la
Comunicacion, se incluyen algunas normas de caracter procesal (en un
apartado V que lleva el titulo «Cooperacion entre los 6rganos jurisdic-
cionales y la Comisién»), en las que se establece que, para la aplicacion
de las normas comunitarias de la competencia, el juez o tribunal puede
dirigirse a la Comision para solicitar informaciéon procesal relativa a la
existencia de procedimientos, y los plazos probables para su resolucion.
Igualmente puede dirigirse a la Comisién para formular consultas sobre
cuestiones juridicas, asi como para recabar informacion sobre datos con-
cretos: estadisticas, estudios de mercado y analisis econdémicos.

Con todos estos antecedentes, el art. 15 del Reglamento 1/2003 con-
tiene algunas normas de caracter procesal para la cooperacion de la Comi-
sion con los 6rganos jurisdiccionales nacionales. En el nimero 1 de ese
articulo se establece que los 6rganos jurisdiccionales podran solicitar que
la Comision les remita la informacion que obre en su poder, o les emita
dictamenes. Comparando estas previsiones con el contenido de la Comu-
nicacion de 1993, no existe ninguna innovaciéon. En efecto, dentro del
apartado «informacién que obre en su poder», cabe incluir las distintas
modalidades de peticiéon de informacion, tanto las que la Comunicacion
denomina «informacion de tipo procesal» 30, como la referida a los datos
concretos relativos a estadisticas, estudios de mercado y anéalisis econo-
micos3l. En cuanto a la emision de dictamenes, existe un paralelismo
en el extremo referido a la emision de consultas juridicas, que ya se con-
tenia en la Comunicacion 32

Por su parte el nimero 2 del mismo art. 15 establece la obligacion
de los Estados miembros de remitir una copia de las sentencias de los
tribunales nacionales en las que se apliquen los arts. 81 y 82 del Tratado33.

3 Apartado 37 de la Comunicaciéon de 13 de febrero de 1993.

31 Apartado 40 de la Comunicacion de 13 de febrero de 1993.

3 Apartado 38 de la Comunicaciéon de 13 de febrero de 1993.

3 Este precepto ha sufrido una considerable modificacion respecto de la propuesta de la Comi-
sion, que proponia que esa obligacion fuera impuesta a los 6rganos jurisdiccionales. El texto aprobado
por el Consejo impone, de una forma mas adecuada, la obligacién a los Estados, y limita la obligacién
de remision, que sélo afectara a las sentencias de los tribunales.
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El art. 15.3 contiene la aportacion mas novedosa en este apartado,
por cuanto establece la posibilidad de intervenir como amicus curiae, tanto
por parte de las autoridades nacionales como de la Comision, en los pro-
cedimientos en los que los 6rganos jurisdiccionales apliquen los arts. 81
y 82 del Tratado. Tanto las autoridades nacionales como la Comision
podran presentar observaciones, verbales o por escrito, dependiendo de
las normas procesales de los correspondientes Estados, y por propia ini-
ciativa. La intervencién de la Comision se hard cuando lo requiera la
aplicacion coherente de los arts. 81 y 82. La propuesta de la Comision
tan s6lo preveia su intervencion en los procedimientos, pero el texto del
Reglamento ha ampliado la posibilidad a las autoridades nacionales, segu-
ramente para responder al escepticismo de quienes, con fundamento, pen-
saban que si la Comisiéon se habia mostrado incapaz de resolver las noti-
ficaciones con un nimero limitado de Estados miembros, con mayor moti-
vo iba a ser capaz de intervenir en todos los procedimientos que pudieran
tramitar los o6rganos jurisdiccionales «de Tallin a Lisboa, y de Cork a
Larnaca» 34 En cualquier caso, esa figura del amicus curiae resulta des-
conocida en la mayor parte de los ordenamientos procesales de los Esta-
dos miembros, por lo que su actuacion precisarad la introduccion de refor-
mas en las normas procesales35.

El problema para la aplicacion de este precepto no sdlo radica en
la necesidad de adaptar las legislaciones nacionales, sino en determinar
como pueden tener la Comision, o las autoridades de la competencia,
la informacioén de la existencia de tales procedimientos para participar
en los mismos. En el Considerando 21 del Reglamento, se incluye una
mencion segin la cual «procede adoptar las medidas necesarias para
garantizar que la Comision y las autoridades de competencia de los Esta-
dos miembros puedan disponer de informacion suficiente con respecto
a los procedimientos judiciales nacionales», pero en el texto del Regla-
mento no se contiene mas prevision que la remision de las sentencias
de los Tribunales, es decir, cuando el procedimiento, incluso el de ape-
lacién, en su caso, ha concluido. Por todo ello es necesario mostrar un
cierto escepticismo acerca de las posibilidades de que esta intervencion
pueda llevarse a cabo.

La inclusion de tales reglas constituye un intento de lograr que la
aplicacion descentralizada de las normas de la competencia sea coherente,
teniendo en cuenta los limitados mecanismos que para ello se disponen,
y en particular, que se trata de organos jurisdiccionales que no estan
jerarquizados, y, por lo tanto, sus resoluciones no pueden estar sometidas
a un recurso unificador. Ahora bien, hay que tener en cuenta que la
aplicacion de algunas de estas normas precisa de la modificacion de la
legislacion procesal de los Estados miembros, y, por lo tanto, no basta

34 David Epwarp, «The Modemization of cc Antitrust Policy. Issues for Courts and Judges»,
en Instituto Universitario Europeo de Florencia, cit.

15 Eduardo Prieto y Diego CasTro-ViLLaCANAS, loe. cit., p. 120; David Ebw arbp, loe. cit.
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con que estén contenidas en el Reglamento para que se conviertan en
realidad.

Cabe plantearse la cuestion relativa a si el Reglamento supone la
derogacioén de la Comunicacion relativa a la cooperacion entre la Comi-
sion y los organos jurisdiccionales nacionales. Si se analiza el contenido
de las normas referidas a la cooperacion con las autoridades jurisdic-
cionales con las contenidas en la Comunicacion de 13 de febrero de 1993,
salta a la vista el cardcter mas reducido de las primeras respecto de estas
ultimas. El texto del Reglamento recoge las previsiones contenidas en
el apartado V de la Comunicacion (Cooperacion entre los 6rganos juris-
diccionales y la Comision), pero no incluye ninguna de las previsiones
contenidas en el apartado 4, relativo a la aplicacion de los arts. 81 y 82
por los o6rganos jurisdiccionales nacionales. Existen diferentes razones
para la no inclusion de tales reglas en el texto del Reglamento. En primer
lugar, una parte considerable del contenido del apartado V de la Comu-
nicacion estd referida a la aplicacion del art. 81.3, que en el momento
de la publicaciéon de la Comunicacion unicamente podia ser aplicado por
la Comisidon, mientras que en el texto del Reglamento ha desaparecido
tal monopolio. En cuanto a las restantes normas, referidas a la aplicacion
de los arts. 81.1 y 82 (numeros 20 a 23 de la Comunicacioén), pueden
seguir teniendo validez, ya que si se tiene en cuenta que contienen cri-
terios que se refieren a la posible actuacion de los 6rganos jurisdiccionales,
se llega a la conclusién de que son simples recomendaciones que pueden
ser objeto de una Comunicacion, pero dificilmente pueden serlo de un
texto normativo, como lo es un Reglamento. En efecto, el contenido de
los nimeros 20 a 23 de la Comunicacion se refiere a la forma de actuar
los 6rganos jurisdiccionales nacionales cuando han de aplicar los arts. 81.1
y 82 del Tratado, y solamente incluye una serie de recomendaciones diri-
gidas a tales 6rganos jurisdiccionales, recomendaciones que, logicamente,
carecen de valor normativo. Tales recomendaciones no podrian, por lo
tanto, ser convertidas en normas incluidas en un texto como el Regla-
mento, porque ello supondria una intromisiéon en la normativa de los
Estados miembros relativa a la organizacién de su sistema judicial.

En consecuencia, estas reglas del apartado 4 de la Comunicacion,
que solo contienen una sistematizacion de la interpretacion realizada por
el rsce, pueden seguir teniendo vigencia en los mismos términos en los
que estan formuladas, es decir, como normas interpretativas y sin valor
normativo alguno.

D. M EDIDAS ESTRUCTURALES

Habitualmente se ha considerado que una de las novedades de mayor
alcance contenidas en el nuevo Reglamento se refiere al contenido de
la decision en la que se constate la existencia de una infraccidn, en especial
a la posibilidad de imposicion de medidas estructurales. El art. 7 establece



REQUIEM POR EL REGLAMENTO 17 111

que cuando la Comision constate la infraccion de los arts. 81 y 82 podra
ordenar a las empresas que pongan fin a la misma, pudiendo imponerles
cualquier remedio, sea estructural o de comportamiento. Seguidamente
se especifica que las medidas estructurales s6lo podran imponerse cuando
no existan otros remedios menos gravosos para las empresas.

En el proceso de elaboracion del Reglamento se han introducido con-
siderables modificaciones respecto de la propuesta de la Comision, en
la que no se contenia ninguna limitacion a la facultad de imponer medidas
estructurales. En la tramitacion de la propuesta, algunos paises habian
formulado objeciones a la posibilidad de adopcion de remedios estruc-
turales, y el Parlamento Europeo se habia pronunciado a favor de la
excepcionalidad de tal medida . Finalmente se ha recogido la facultad
de adopcion de medidas estructurales, respetando en cualquier caso los
principios de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad.

Los términos en los que ha quedado recogida la propuesta de la Comi-
sion refleja el temor de los sectores empresariales hacia medidas que
pueden afectar considerablemente al Derecho de propiedad. Para obviar
las criticas producidas por tales temores, se han introducido una serie
de salvedades, tales como la exigencia de que las medidas estructurales
sean proporcionadas a la infraccion, o bien que sélo sean impuestas cuan-
do no existan otras que puedan alcanzar una eficacia equivalente. A pesar
de las reformas introducidas en el texto, se puede afirmar que no se
afade nada significativo a la propuesta de la Comision, nada que no
pudiera obtenerse por la aplicacion de los principios generales que han
de estar presentes en el Derecho sancionador.

En refuerzo de la afirmacion anterior, puede argumentarse que la
adopcion de medidas estructurales se configura en el texto del Regla-
mento como una medida sancionadora y, por lo tanto, han de regir los
mismos principios que rigen en el Derecho sancionador, entre ellos los
principios de proporcionalidad y necesidad. Ademas, en la medida en
la que las medidas estructurales afectan al derecho de propiedad de las
empresas, se trata de una limitacién a tal derecho, y, como tal limitacidn,
ha de ser interpretada restrictivamente.

La Comision manifesto reiteradamente, a lo largo del proceso de ela-
boracion del Reglamento, que la medida no suponia ninguna novedad
sobre la realidad existente, por cuanto que la Comision habia adoptado
medidas estructurales en aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado (De-
cisiones Continental, Can, Philip Morris y Gillette)37, pero tal argumento

,0 El Parlamento Europeo, en su sesion plenaria de 6 de septiembre de 2001, aprobé su Dic-
tamen acerca de la Propuesta de Reglamento, y entre otros extremos, aprobé una enmienda al
art. 7, en la que se proponia que se pudieran adoptar medidas estructurales, siempre que «sean
proporcionales y necesarias para poner fin efectivamente a la infraccion».

’7 La Decision Continental Can de 9 de diciembre de 1971 (doce, nim. L, de 7 de enero
de 1972) declaré que la adquisicién de una empresa holandesa por quien ya tenia una posicién
dominante constituia una infraccién del art. 82 y ordené la desconcentracién. La Sentencia rtice
de 21 de febrero de 1973 (Rec. 1973, pp. 213 ss.) anulé la Decision por considerar incorrecta la
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debe ser aceptado con ciertos matices, ya que las decisiones Continental,
Can y Philip Morris habian sido adoptadas con antelacion a la aprobacion
del Reglamento de control de concentraciones, y estaban referidas a
supuestos a los que les seria aplicable tal Reglamento, mientras que la
Decision Gillette, que fue posterior a ese Reglamento, no fue objeto de
recurso, por lo que el TJ no pudo pronunciarse sobre la legalidad y ade-
cuacion al Tratado de las medidas de caradcter estructural adoptadas por
la Comision38 En cualquier caso, no puede dejar de obviarse la impor-
tancia de la posibilidad de adopcion de medidas estructurales en los expe-
dientes de persecuciéon de conductas anticompetitivas, y el caracter fun-
damental de un instrumento, en cierta medida novedoso, que concede
a la Comision nuevos poderes para la lucha contra los carteles y las con-
ductas abusivas de una posiciéon dominante, y en favor del reestableci-
miento del orden concurrencial.

E. O TROS EXTREMOS

Hasta el momento, se han comentado algunas de las innovaciones
mas significativas contenidas en el nuevo Reglamento 1/2003. Ahora bien,
los cambios introducidos por la nueva regulaciéon se extienden a otros
muchos extremos que, al menos de forma sucinta, deben ser mencionados.

a) Regulacion delprocedimiento

En el apartado relativo a las normas de procedimiento puede afir-
marse que se mantienen las diferentes fases: instruccion, comunicacion
de cargos, audiencia de los interesados, dictamen del Comité Consultivo
de la Competencia y, finalmente, la decisiéon, aun cuando no aparezcan
diferenciadas claramente en el texto del Reglamento.

En la regulacion del procedimiento, aun cuando no se diferencien
claramente los diferentes tramites, el Reglamento 1/2003 contiene una
mejora sustancial sobre la regulacion contenida en el Reglamento 17,
e incorpora al texto normativo ciertas normas de procedimiento que cons-
tituian la practica de la Comision, con una especial preocupacion por
los derechos de defensa. En este apartado, el art. 27 regula las audiencias
de los implicados, de los denunciantes y de los terceros, y recoge principios

delimitacion del mercado efectuada por la Comision, si bien no cuestioné la facultad de la Comision
de adoptar medidas estructurales. La Decisién Philip Morris acepté los compromisos presentados
por las partes y acordé poner fin al expediente abierto como consecuencia de una adquisicién de
una sociedad, que podria vulnerar los arts. 81 y 82. Los denunciantes presentaron recurso de anu-
lacién, pero el Tice, en su Sentencia de 17 de septiembre de 1987 (Rep. 1987, pp. 4487 ss.), considero
que no se habia demostrado que la adquisicién vulnerara el art. 81. En la Decision Gillette (de
10 de noviembre de 1992, doce, num. L 116, de 12 de mayo de 1993) la Comision declaré que
deberia ponerse fin a la adquisicion de participaciones en el capital de un competidor.
3 Eduardo PriETO KESSLER y Diego CAasTrO-VILLACANAS, loe. cit., pp. 102-103.
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basicos en Derecho administrativo sancionador, tales como aquel segun
el cual nadie podréa ser condenado sino en virtud de cargos previamente
formulados y sobre los que haya podido formular alegaciones.

Las normas relativas al procedimiento seran completadas en los
correspondientes Reglamentos de la Comision previstos en el art. 33,
en los aspectos relativos a las denuncias, intercambio de informacion y
consultas y audiencias.

Entre las normas de procedimiento, el art. 8 del nuevo Reglamento
prevé la posibilidad de adoptar medidas cautelares por parte de la Comi-
sion, posibilidad que, si bien no estaba contemplada entre las previsiones
del Reglamento 17, formaba parte de las practicas de la Comision, prac-
ticas que habian sido refrendadas por la Jurisprudencia.

b) Poderes de investigacion de la Comision

El capitulo V del Reglamento, bajo la denominaciéon «poderes de
investigaciony», incluye una serie de poderes para la Comisién que en
ciertos aspectos suponen el mantenimiento de las reglas precedentes,
mientras que en otros la nueva regulacion contiene novedades respecto
de aquello que se establecia en el Reglamento 17. Entre los primeros
puede citarse que incluye (art. 17) la posibilidad de realizar investiga-
ciones por sectores economicos y por tipos de acuerdos, ya prevista en
el art. 12 del Reglamento 17, y también puede citarse la regulacion del
art. 18 relativa a las solicitudes de informacidén, con modificaciones no
significativas respecto del Reglamento precedente. Tampoco ofrecen
novedades dignas de ser resaltadas los apartados relativos a la inspeccion
de libros y documentos [art. 20.2.5) y ¢)].

Resulta novedosa, sin embargo, la posibilidad de proceder al precinto
de locales, libros y documentos durante el tiempo y en la medida nece-
sarios para la inspeccion [art. 20.2.d)}, que puede dar lugar a problemas
si la duracion de la inspeccion se alarga, por lo que ha sido contemplada
con recelo 39 En cualquier caso, parece que es una medida que resulta
necesaria para realizar las necesarias comprobaciones, en supuestos de
cierta complejidad, y no tiene por qué causar problemas, siempre que
sea utilizada con mesura.

Posiblemente, las dos novedades que provocan una mayor polémica
sean las relativas a la toma de declaraciones y a los registros de los domi-
cilios, extendiéndose la posibilidad de registro domiciliario, no sé6lo a los
locales de la empresa, sino a los domicilios particulares del empresario,
los administradores y los miembros del personal de las empresas o aso-
ciaciones de empresas afectadas.

En cuanto a la toma de declaraciones, se plantea la cuestion relativa
a si debe reconocerse a los implicados el derecho a no declarar contra

” Eduardo Prieto y Diego Castro-ViLLaCANAsS, loe. cit., p. 109.
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uno mismo, derecho que se recoge entre las garantias constitucionales
en los Estados miembros. En este apartado, la Comision se acoge al argu-
mento segun el cual el derecho a la no autoinculpacién sélo se aplica
a las personas fisicas y en los procesos penales, tal y como habian reco-
nocido la Sentencia del rsce en el asunto Orkem 40 por lo que tal derecho
no les asiste a los implicados en los procedimientos en materia de com-
petencia, y en ningun caso a las personas juridicas.

Ahora bien, esa afirmacion de que el derecho a no declarar contra
uno mismo no debe estar presente en estos procedimientos, puede no
resultar definitiva. Por una parte, no hay que olvidar que, en algunos
Estados miembros, entre ellos Espafia, los principios que rigen el Derecho
penal son aplicables a todos los procedimientos sancionadores —y el pro-
cedimiento en materia de competencia lo es— y, por lo tanto, a los impli-
cados les asiste el derecho a no declarar contra si mismos, y, ademas,
tanto para las personas fisicas como para las juridicas. Por otra parte,
hay que tener en cuenta que, con posterioridad a la Sentencia Orkem,
se ha aprobado en la Union Europea una Carta de Derechos Funda-
mentales, que, aunque no sea aducible ante los Tribunales, ha de marcar
un impulso hacia el incremento de las garantias de los particulares, tam-
bién en los expedientes de la Comision. Por todo ello, no seria de extrafiar
que, en el futuro, la jurisprudencia del rsce se encamine en favor del
reconocimiento del principio de no declarar contra uno mismo en los
procedimientos en materia de competencia, y tanto para las personas
fisicas como para las personas juridicas.

En cuanto a los registros domiciliarios, el Reglamento establece una
diferencia en cuanto a la solicitud de autorizacion judicial, seglin se trate
de inspecciones llevadas a cabo en las instalaciones de la empresa (art. 20)
o de inspecciones efectuadas en otros locales (art. 21), pues mientras
en las segundas hara falta en cualquier caso la autorizaciéon judicial, en
los primeros solo se necesitara mandamiento judicial cuando lo exija la
legislacion nacional. Esta ultima salvedad, introducida en el texto ela-
borado por el Consejo, ha supuesto un avance considerable respecto de
la propuesta de la Comision, que no incluia tal previsiéon, y no contem-
plaba, por ello, la situacion de paises como Espafa, en los que se equipara,
a efectos de garantias, el domicilio e instalaciones de las empresas, al
domicilio de las personas fisicas, y en los que se exige mandamiento judi-
cial, tanto para un supuesto como para el otro.

A la hora de someter a consideracion la concesion de un mandamiento
judicial, el Reglamento dispone que el juez nacional podra pedir expli-
caciones sobre los elementos que sean necesarios para poder verificar
la proporcionalidad de la medida, pero no podrd poner en cuestion la
necesidad de la inspeccion, ni exigir que se le facilite la informacion que

40 Sentencia de 18 de octubre de 1989 (Rep. 1989, Asunto 374/87, p. 3283). En la misma fecha
se dicta la Sentencia Solvay, en la que las declaraciones en contra de admitir el principio de no
autoincriminacion en procedimientos en materia de competencia aparece mas matizada. Ver Luis
BERENGUER, «Los derechos de defensa...», cit., pp. 106-107.
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obre en el expediente, ya que el control de legalidad de la decision de
la Comision se reserva al Tribunal de Justicia (art. 21.3). Esta féormula
parece un compromiso, que responde a la busqueda de un equilibrio entre
posiciones encontradas, ¢ indudablemente puede dar lugar a conflictos.
En efecto, no se entiende como el juez nacional puede pedir detalles
para «verificar la proporcionalidad» de la medida, si no puede poner
en cuestion la necesidad de la inspeccion 41

c¢) Compromisos

En la actualidad, con la vigencia del Reglamento 17, y aun sin una
regulacion especifica que lo permita, la Comision concluye la mayoria
de los expedientes mediante decisiones que aprueban compromisos, que
son el resultado de acuerdos negociados, es decir, pactos entre la Comi-
sion y el infractor. Estas decisiones han sido objeto de considerables cri-
ticas por cuanto que ni se publican ni intervienen los denunciantes u
otros interesados, ni vinculan a las autoridades nacionales o los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros42

En el Reglamento 1/2003, con buen criterio, se ha optado por incluir
en el texto normativo una regulacion, tal vez insuficiente, de estos acuer-
dos negociados, bajo el epigrafe «Compromisos» (art. 9). El precepto
dispone que la Comision podra convertir en obligatorios los compromisos
ofrecidos por las empresas, mediante decisiéon, cuando se disponga a
adoptar una decisiéon que ordene la cesacion de una infracciéon. En el
numero 2 del mismo art. 9 enumera los supuestos en los que se podra
reabrir el procedimiento 43.

A pesar de los avances, algunas de las criticas que se efectuaban a
los acuerdos negociados pueden seguir teniendo virtualidad, especialmen-
te la referida a la no intervenciéon en los mismos de los denunciantes
y otros interesados. En realidad, el sistema por el que se ha optado en
el Reglamento consiste en establecer una decision rapida, liberar recursos
para la persecucion de otras conductas, y dejar que los derechos de los
denunciantes, y otros posibles perjudicados por las conductas, puedan
ser defendidos ante los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros.

41 La redaccion de este precepto fue introducida en ei Ultimo momento. Resulta mas clari-
ficadora la redaccion obtenida en el Comité de Representantes Permanentes (CorrePER) en fecha
24 de mayo de 2002, en cuyo texto, el art. 20.8 tenia el siguiente tenor literal: «Se reserva al Tribunal
de Justicia el control de la legalidad de la decisién de la Comision. El control del juez nacional
se referira exclusivamente a la autenticidad de la decision de la Comisién y a la ausencia de arbi-
trariedad o exceso en las medidas de apremio previstas en relacion con el objeto de la inspeccion.
El juez nacional no podra controlar la necesidad de la inspeccion ni exigir que se le presenten
otros elementos distintos de los expuestos en la decision de la Comision».

4@ Aurelio M ENENDEZ, loe. cit., p. 361; Luis BErRENGUER, «Los derechos de defensa...», cit., p. 100.

4 En la redacciéon definitiva del Reglamento se ha suprimido el nimero 2 que obraba en el
texto obtenido en el corrercr de 24 de mayo de 2002 en el que se decia que la Comisiéon no
tenia necesidad de «averiguar si se ha producido o no una infraccién», inciso que habia sido objeto
de criticas. Ver Eduardo Prieto y Diego C AsTrRO-VILLACANAS, loe. cit., pp. 107-108.



116 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

Es cierto que estos compromisos no afectan a los terceros, ya que
no intervienen en los mismos, y, por lo tanto, podran ejercitar sus acciones
ante la jurisdiccién ordinaria, lo cual pone también de manifiesto que
una decisidon en la que se recojan compromisos no ofrece suficiente segu-
ridad juridica para el autor de las conductas. Tal vez hubiera sido mas
conveniente que los interesados, entre ellos los denunciantes, hubieran
intervenido en el compromiso, con lo cual se hubieran evitado conflictos
posteriores en otras instancias. Finalmente, cabe la duda de si la existencia
de una decision de la Comision, en la que se acepten los compromisos,
impide la actuacion de las autoridades nacionales de la competencia. Pare-
ce que a esa conclusion hay que llegar si se interpreta conjuntamente
lo dispuesto en los arts. 9.1 y 11.6 del Reglamento, ya que la aprobacion
del compromiso tendra lugar «cuando la Comision se disponga a adoptar
una decision que ordene la cesacion de la infraccion» (art. 9.1), es decir,
una vez incoado el procedimiento, por lo que, a tenor de lo dispuesto
en el art. 11.6, la iniciacion de un procedimiento por la Comisidon priva
a las autoridades nacionales de competencia para actuar.

d) Multas

En el apartado referido a las multas, el Reglamento 1/2003 diferencia
entre las multas sancionadoras (art. 23) y multas coercitivas (art. 24).
En ambos tipos de multas se suprimen los limites cuantitativos especificos
contenidos en el Reglamento 17, y, en su lugar, como Unico criterio limi-
tativo, queda el relativo al porcentaje de la cifra de negocios. Esta modi-
ficacion conlleva importantes consecuencias en cuanto se refiere a las
multas impuestas a las asociaciones de empresas, que no tienen cifra de
negocios, e implica que, en tal caso, la cifra de negocios, que ha de servir
como base de calculo, es la del volumen de negocios de sus miembros.

La innovaciéon mas importante en este apartado consiste en la facultad
contenida en el art. 23.4, segiin la cual cuando se imponga una multa
a una asociaciéon de empresas, basada en el volumen de negocios de sus
miembros, si la asociacién no recaba su importe de éstos, en el tiempo
que le fije la Comision, ésta podrad exigir su pago a cualquier miembro,
con el limite del 10 por 100 del volumen de negocios del miembro al
que se le exija el pago.

4, REPERCUSIONES DE LA REFORMA
PARA LA LEGISLACION ESPANOLA

A la hora de analizar las consecuencias de la aprobacion del nuevo
Reglamento para la legislacion espaifiola, se debe sefialar que, mientras
el Derecho comunitario de la competencia ha sido sometido a transfor-
maciones tan sustanciales, en Espafia parece ignorarse tal realidad. A
pesar de las multiples modificaciones introducidas en nuestra legislacion
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de la materia desde 1996, y, sobre todo, a pesar de haberse tramitado
un Proyecto de Ley de reforma de la Ley de Defensa de la Competencia,
no se ha aprovechado la ocasion para modificar nuestro Derecho en para-
lelo a cuanto estaba ocurriendo en la Union Europea. También se ha
desperdiciado la ocasion de la reforma de nuestras normas procesales
civiles, para adaptar ciertos extremos imprescindibles para permitir la
aplicacion de las normas comunitarias de la competencia por nuestros
jueces y tribunales. Como resultado de esa doble imprevision, ahora nos
encontramos, por un lado, con el evidente hecho de que tenemos unas
normas que difieren en aspectos muy importantes del Derecho europeo,
a diferencia de cuanto con anterioridad habia ocurrido, y, por otra parte,
con la existencia de dificultades para la aplicacion del Derecho comu-
nitario.

Si tenemos en cuenta cuanto con anterioridad habia ocurrido, la rea-
lidad nos hace llevar a la conclusion de que el Derecho espafiol siem-
pre habia ido en paralelo al Derecho europeo. Incluso en el ya lejano
afio 1963, cuando se elabord y aprobd6 la Lrerc, esa primera norma espa-
fiola en materia de defensa de la competencia, era totalmente compatible
con las normas de un Derecho europeo que estaba iniciando su andadura,
incluso en tiempos en los que pensar en nuestra adhesion a la Comunidad
Econdémica Europea era poco menos que una entelequia. Posteriormente
cuando se aprueba la Ley de 1989, se adapta totalmente nuestra legis-
lacion a la normativa europea en aquellos momentos vigente, como, por
otra parte, parece de una elemental l6gica. Pero si tenemos en cuenta
que recientemente se han llevado a cabo al menos siete modificaciones
de la Ley de Reforma de la Competencia# entre las que se encuentra
la modificacion de mayor calado introducida por la Ley 52/1999, de 28
de diciembre, de reforma de la Lpc, en cuya tramitacion se debieron
plantear todas las adaptaciones necesarias para concordar nuestras nor-
mas con las comunitarias, resulta inconcebible que no se haya llevado
a cabo la adaptacion. No s6lo no se hizo asi, sino que con ocasion de
su tramitacion parlamentaria se rechazaron las propuestas de quienes
proponian tal concordancia. Hasta tal punto en la tramitaciéon de esa
Ley no existio preocupacion por lograr el paralelismo con el Derecho
comunitario, que no se tuvo en cuenta que ya habia habido modificaciones
de las normas comunitarias, en las que, por ejemplo, desaparecia el requi-
sito de que en los contratos Uinicamente formaran parte dos empresas
para que pudieran acogerse a una exencion por categorias4s, permitiendo
que pudieran acogerse a la exencion acuerdos multilaterales, y no se modi-

4 Como es sabido, la Ley de Defensa de la Competencia ha sido modificada sucesivamente
por el rp-1 7/1996; la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y Fiscales de 1997; el rp-1 de 16
de abril de 1999; la Ley 52/1999; el rp-1 de 23 de junio de 2000; el rp-1 2/2001, posteriormente
tramitado como proyecto de Ley, siendo objeto de nuevas modificaciones durante tal tramitacién,
y convertido en Ley 9/2001 de 4 de junio, y finalmente, la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social de 2001, y todo ello sin contar con la Ley 1/2002, de coordinacién de las com-
petencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competencia.

46 Reglamento 1215/1999, de 10 de junio /poce, niim. L 148, de 15 de junio de 1999).



118 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

fico el precepto espafiol que exigia la bilateralidad. No fue hasta la Ley
de 4 de junio de 2001 cuando se corrigio tal error, modificando el art. 5
Lbc, para permitir que los reglamentos de exencidon por categorias pudie-
ran amparar acuerdos multilaterales 46. En definitiva que, a pesar de las
multiples reformas introducidas en nuestro ordenamiento anti-trust, no
parece que se haya considerado oportuno introducir las modificaciones
necesarias, para adaptar nuestro Derecho a las principios que inspiran
la reforma del Derecho comunitario de la competencia, y ello resulta
grave, porque implica que esas modificaciones se haran tarde, y posi-
blemente de forma precipitada y sin la necesaria reflexion, tal y como
deberia haberse efectuado con ocasiéon de la reforma de diciembre de
1999.

Para justificar tal omisién, no cabe decir que en aquel momento algu-
nos de los puntos contenidos en la reforma del Reglamento 17 no habian
sido aprobados, porque sus puntos esenciales estaban contenidos en el
Libro Blanco para la modernizaciéon de las normas de la competencia,
y desde luego era cosa bien sabida, incluso mucho antes de diciembre
de 1999, que el sistema de autorizacion singular tenia los dias contados.

Lo mismo podria decirse de la aprobacion de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que no ha incluido entre sus preceptos la posibilidad
de que la Comision Europea intervenga como amicus curiae, en los pro-
cedimientos en los que los jueces y tribunales tengan que aplicar el Dere-
cho comunitario de la competencia, extremo éste que no sdlo esta incluido
en el Reglamento 1/2003, sino que su inclusion ya estaba anunciada en
el Libro Blanco sobre modernizacion. Otro tanto cabria decir sobre deter-
minados extremos, tales como la posibilidad de que los 6rganos juris-
diccionales soliciten informes e incluso opiniones de caracter juridico a
la Comision, que no ha aparecido por primera vez en el nuevo Regla-
mento, sino que estaba ya incluida en la Comunicacion relativa a la coo-
peracion entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales nacionales para
la aplicacion de los arts. 85 y 86 del Tratado cre47. Pues bien, todos
estos extremos implicaran la reforma de las normas procesales espafiolas,
lo cual no habria sido necesario si el legislador hubiera sido mas previsor.

Vaya por delante que la aprobacion del Reglamento, no implica estric-
tamente la necesidad de adaptacion de la legislacion espafiola a todos
sus extremos. No hay que olvidar que se trata de una norma que tiene
efecto directo, y no de una norma de armonizacion. Pero, aunque asi
sea tal, parece que defender el paralelismo entre el Derecho comunitario
y el Derecho espafiol, en todas sus modalidades de aplicacion, supone
la opcidn mas coherente y adecuada.

La realidad es que, una vez aprobado ¢l Reglamento 1/2003, su con-
tenido choca en diversos puntos con el contenido de la legislacion vigente

46 Este precepto no estaba incluido en el rp-1 2/2001, si bien al tramitarse como proyecto de
ley y por via de enmienda se introdujo su modificacién.
47 Comunicacién de 13 de febrero de 1993 (93/C 39/05) (poct de 13 de febrero de 1993).
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en Espafia, entre los que cabe sefialar algunos de los mas significativos,
y sobre los cuales sera preciso una proxima —y es de esperar que pronta—
modificacion.

A. EIPROCEDIMIENTO DE AUTORIZACION

Desaparecido el sistema de autorizacion del Derecho comunitario,
a la fecha de hoy aun persiste en los arts. 3y 4 Loc. El sistema espaifiol
mantiene esos preceptos, referidos a los supuestos de autorizacion (art. 3),
y al procedimiento para conceder las autorizaciones singulares por el toc
(art. 4). El sistema tiene todas las caracteristicas de rigorismo y forma-
lismo que motivaban las criticas al procedimiento de notificaciéon con-
tenido en el Reglamento 17, si bien, a diferencia de cuanto ocurria en
el procedimiento comunitario, no se ha producido en Espafia una acu-
mulacion de notificaciones48 y, por lo tanto, los expedientes son resueltos,
incluso la mayor parte de ellos dentro del breve plazo establecido por
el Real Decreto 157/199249, lo cual no debe producir extrafieza si se
tiene en cuenta que la mayor parte de las solicitudes de autorizacion
singular, que se tramitan por los 6rganos de la competencia espafioles,
consisten en registros de morosos.

El formalismo de la Ley espafiola, obliga a considerar que el balance
concurrencial tiene que ser necesariamente efectuado en un expediente
de autorizacidon, en cuya resolucion se establecerd la fecha a partir de
la cual serd efectiva, «sin que pueda dicha fecha ser anterior a la de
la solicitud» (art. 3.2 Loc). En definitiva, el sistema implica que el acuerdo
se considera prohibido, y de las consecuencias de esa prohibicion solo
puede eximirle una autorizacién especifica. Es cierto que en los Gltimos
aflos, en las resoluciones del roc se ha abierto una corriente interpretativa
encaminada a realizar el balance concurrencial, en ciertos casos, en el
momento de aplicar el art. 1vpc, en lugar de residenciarlo exclusivamente
en los expedientes de autorizacion, rompiendo en cierta manera el exce-
sivo formalismo de la Loc. En esa linea, el roc ha declarado que deter-
minados sistemas de distribucién selectiva que no vulneraran ciertos prin-
cipios (principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminacion)
no constituian una infracciéon del art. 1 Loc, aunque carecieran de auto-

4 Por poner un ejemplo, cabe sefialar que, en el afio 2000, el roc solamente dicté 19 resoluciones
de autorizacion. El procedimiento para las solicitudes de autorizacion singular se desarrolla en el
Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero, en el que se contienen unas reglas de procedimiento
diferentes para los diferentes supuestos, que si bien agilizan considerablemente la tramitaciéon del
expediente en los supuestos mas sencillos, en otros mas complejos, la complican considerablemente
(este Real Decreto ha sido sustituido por un nuevo rp-1de 28 de marzo de 2003.

4) El spc practicara los tramites a su cargo en el plazo de treinta dias desde la entrada de
la solicitud y en ese plazo la calificara y remitira el expediente al rpoc (art. 6 ko 157/1992). El Tribunal,
por su parte, debera resolver en el plazo de tres meses desde la recepciéon del expediente, o caso
contrario, el acuerdo notificado podra aplicarse provisionalmente, salvo que se haya dictado una
resolucion por la que se declare que no procede esa aplicacion provisional (art. 16 rp 157/1992).
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rizacion singular3), o bien que determinadas conductas, sea por su escasa
trascendencia o por sus escasos efectos anticompetitivos, no eran sus-
ceptibles de afectar a la competencia, y, por lo tanto, no infringian el
art. 1 vpc, siguiendo la jurisprudencia de la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 24 de junio de 1998, seguin la cual determinadas conductas
que carecian de «aptitud» para afectar a la competencia no deberian
considerarse prohibidas por el art. 1 Lpc 51 Incluso podria afirmarse que
esa corriente ha tenido repercusiones en el texto de la Loc, si se tiene
en cuenta la redaccion del art. 1.3 Loc 52 que permite no perseguir acuer-
dos de escasa importancia, mientras que en el texto de la Ley de 1989,
el hecho de que los acuerdos fueran de escasa importancia, era uno de
los supuestos que permitian una resolucion de autorizacion, naturalmente
tras la tramitacion del correspondiente expediente.

Pero frente a estos argumentos, el criterio de que, en cualquier caso,
era necesario una autorizacién ha continuado presente en otras reso-
luciones del Tribunal que optan por asumir una posicion de mayor for-
malismo "A En consecuencia, puede afirmarse que frente a una concep-
cion, que va orientada en el mismo sentido que la reforma del Derecho
comunitario, consistente en permitir que el balance concurrencial se haga
a la hora de decidir si determinadas conductas estan incluidas en la pro-
hibicidon de conductas colusorias, persiste —con el peso de que esta segun-
da postura es la que recibe plena apoyatura en el texto de la Loc— la
interpretacion segun la cual mientras no sean objeto de autorizacidén por
el roc, todas las conductas que puedan estar incluidas en la tipificacion
del art. 1, deben ser calificadas como conductas prohibidas.

Si se tiene en cuenta que la via para introducir en la aplicacion espa-
fiola del Derecho de la competencia una interpretacion mas flexible, es
una via limitada (supuestos de distribucion selectiva, acuerdos de menor
importancia, criterio de la aptitud...) y que el texto de la Ley mantiene
la existencia del expediente de autorizacién, resulta necesario concluir
que, en cualquier caso, sera necesario derogar los arts. 3 y 4 Lboc en su
actual redaccion, para conseguir la concordancia entre el esquema del
Derecho comunitario contenido en el Reglamento 1/2003, y la legislacion
espafiola; en definitiva, para sustituir el régimen de autorizaciéon por uno
de excepcion legal.

Esta modificacion se hace particularmente mas urgente si tenemos
en cuenta que el nuevo Reglamento ha puesto fin al monopolio de la

U Resoluciones del toc de 14 de octubre de 1997 (Perfumeria) y 13 de mayo de 1998 (Relojes
joya).

5l Resolucion de 6 de mayo de 1999 Vileda/Tervi. Esta resolucién conté con el voto en contra
del Vocal Sr. Bermejo Zofio, que siempre se habia mostrado partidario de residenciar el balance
concurrencial en el expediente de autorizacion singular.

52 Este precepto fue introducido por el rp-1 7/1996 y posteriormente fue objeto de modifi-
caciones.

3 Los términos de la polémica estan perfectamente reflejados en la Resolucién de 11 de diciem-
bre de 1998 Sandoz, en la que se especifica que «el balance competencial debe realizarse en sede
de autorizacion, que ha de solicitarse, y no en la fase previa de tipificacion de la conducta». El
ponente de esta resolucién fue el vocal Sr. Bermejo.
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Comisién en la aplicacion del art. 81.3, y, por lo tanto, en el futuro, este
precepto podra ser aplicado igualmente por las autoridades nacionales,
es decir, por el Servicio y Tribunal de Defensa de la Competencia. Esta
novedad puede conducir a situaciones curiosas en el supuesto de que
no se modifique la Lnc, ya que una conducta puede, en principio, vulnerar
tanto el art. 81.1 del Tratado como el art. 1 voc, y el art. 3.1 del nuevo
Reglamento dispone que cuando un acuerdo, decision o practica sea sus-
ceptible de afectar al comercio entre los Estados miembros, la autoridad
nacional debera aplicar el Derecho comunitario, junto al nacional, lo cual
resulta imposible en el caso espafiol en el supuesto de que tales conductas
merezcan acogerse a la excepcion del art. 81.3, pues mientras para con-
seguir ser exceptuada de la prohibicion del art. 81.1, no cabe la auto-
rizacion, un expediente de autorizacion sera necesario para conseguir que
esa conducta no se considere incluida en la prohibicion del art. 1 voc,
lo cual conduce al absurdo. La solucion a esa anomalia posiblemente
consistird en que las empresas seguiran solicitando autorizacion, de acuer-
do con el procedimiento espafiol, y el roc concedera las autorizaciones
cuando se cumplan los requisitos legales, aun en el supuesto de que el
acuerdo, decisidon o practica, sea susceptible de afectar al comercio entre
los Estados miembros. En definitiva, que las autoridades espafiolas de
la competencia no aplicaran las normas del Reglamento 1/2003 y el
art. 81.3 del Tratado, a pesar de estar habilitadas para hacerlo.

Mayor complicaciéon puede plantearse cuando el rpc enjuicie en un
expediente sancionador una conducta susceptible de infringir, al mismo
tiempo, los arts. 1 Loc y 81 del Tratado y no se haya obtenido autorizacion.
En tal caso, la respuesta que nos ofreceria la estricta aplicacion de las
normas actualmente vigentes consistiria en algo tan absurdo como con-
denar por esa conducta por infraccion del art. 1 Lpc, por cuanto que,
aun cuando sea merecedora de una exencion, no se ha acogido al for-
malismo de solicitar autorizacion, y, al tiempo, realizar la evaluacion con-
currencial, y si de tal evaluacion resulta que tal conducta puede acogerse
al art. 81.3, no sancionar por la infraccion del art. 81.1 del Tratado. Como
puede observarse, de la mera formulacion de la propuesta, todo un des-
proposito, ademdas agudizado por la formulacion de la regla de primacia
contenida en el art. 3.1 del Reglamento, segun la cual la aplicacion del
Derecho nacional de la competencia, no puede conducir a una prohibicion
de los acuerdos, decisiones y practicas colusorias, a no ser que también
estén prohibidas por el art. 81.1 del Tratado.

B. LarTIPIFICACION DE LAS CONDUCTAS

La formulacién del principio de primacia del Derecho comunitario,
contenida en el art. 3 del Reglamento, obliga a la consideracion de si
la tipificacion de las conductas contenida en la Loc debe ser modificada.
Evidentemente, la excepcion contenida en el mencionado precepto, segin
la cual las legislaciones nacionales podran adoptar medidas mas estrictas
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cuando se trate de perseguir conductas unilaterales, permite que per-
manezcan en nuestra legislacion la tipificacion de las conductas abusivas
de una relacion de dependencia, asi como las relativas a las conductas
desleales del art. 7 Lpc. Sin embargo, al haberse formulado de forma
diferente el principio de la «doble barrera», para la aplicacion de la pro-
hibicion de las ententes colusorias, es preciso comparar los preceptos con-
tenidos en el art. 81.1 del Tratado y en el art. 1 Lpc, por si la redaccion
de este ultimo precisa de alguna modificacion para mantener el para-
lelismo entre el Derecho espafiol y el comunitario.

De la comparacion entre ambos preceptos resulta que la norma espa-
fiola contiene una ligera diferencia respecto de la comunitaria, diferencia
que consiste en el hecho de que la Ley espafiola contempla el supuesto
de las conductas conscientemente paralelas, supuesto que no estd con-
templado en el art. 81.1 del Tratado. Por las mismas razones anterior-
mente expuestas, relativas al paralelismo entre el Derecho espafiol y el
comunitario, ha de ahogarse por una supresion de ese supuesto, que ha
sido objeto de tradicionales criticas, por cuanto que supone el mante-
nimiento como colusoria de la prohibicién de una conducta en la que
no interviene el concierto de voluntades*

Una segunda conducta, no contemplada en el art. 8§1.1 del Tratado,
pero que se contempla en el art. 1 de la Ley de Defensa de la Com-
petencia, es la relativa a las «recomendaciones colectivas». Del texto de
la Ley espafiola puede deducirse que, al contemplar las recomendaciones
colectivas junto a las decisiones, se estd refiriendo a dos modalidades
de conductas equivalentes a las que se denominan «decisiones de aso-
ciaciones de empresas» en el art. 8§1.1 del Tratado, por lo que no resulta
necesaria una modificacion de la Ley espafiola en este apartado, si se
quiere, como resulta deseable, un mayor paralelismo entre la norma
comunitaria y la espafola. Puede interpretarse que las expresiones de
nuestra Ley estan referidas a dos modalidades de decisiones de las aso-
ciaciones de empresas, la primera («decision») de contenido obligatorio,
y la segunda («recomendacion colectiva») sin tal contenido, y, por lo tanto,
no parece desprenderse que, en este apartado, la Lpc contemple un
supuesto no contemplado en el art. 81.1 del Tratado 5.

C. A PLICACION JUDICIAL DEL D ERECHO COMUNITARIO

La Ley espafiola no facilita la aplicacion judicial del Derecho de la
competencia, y si tal hecho aconsejaba la necesidad de reformar los pre-
ceptos que la impedian, incluso antes de la aprobacion del Reglamen-

5 Joaquin G arrigues, La defensa de la competencia mercantil, Madrid, Sociedad de Estudios
y Publicaciones, 1964, pp. 45 ss.; Luis Berenguer, «Reflexiones sobre la tipificacion de las conductas
prohibidas en la Ley de Defensa de la Competencia», en cscz, D-29, septiembre 1998, pp. 188-189.

5 Jordi SaGrERA, «Los acuerdos entre empresas y la nueva Ley espafiola de Defensa de la
Competencia», Derecho de los Negocios, Afio 1, nim. 0, p. 28; Luis BErENGUER, «Reflexiones sobre
la tipificacion....», cit., p. 186.
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to 1/2003, esta norma no so6lo acentia la necesidad de esa reforma, sino
que pone de manifiesto la necesidad de modificar también las normas
procesales.

a) Elart. 13.21dc: necesidad de su supresion

Desde momentos relativamente tempranos, la Jurisprudencia, tanto
del tjce 5 como del tpi 57, ha venido reconociendo que las normas de
la competencia contenidas en el Tratado tenian efecto directo y, por lo
tanto, podrian ser aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros. Sin embargo, en Espafia no ha podido llevarse a cabo la apli-
cacion judicial del Derecho comunitario de la competencia por dos razo-
nes fundamentales. En primer lugar, por la aplicacion de lajurisprudencia
contenida en la Sentencia cam psa, de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, de 30 de diciembre de 1993, y en segundo término, por el precepto
contenido en el art. 13.2 14 ¢, segln el cual la accidon de dafios y perjuicios
basada en conductas anticompetitivas sélo podra llevarse a cabo una vez
sea firme la declaracion de ilicitud de tales conductas, que ha de ser
realizada por el tde.

Es cierto que los efectos nocivos de la Sentencia camesa no se han
producido tanto por el texto de la misma sentencia, sino por la inter-
pretaciéon que del mismo se ha hecho, tanto por los d6rganos jurisdic-
cionales como por el propio toc, interpretacion segin la cual era impo-
sible la aplicacion de las normas de la competencia por los 6rganos juris-
diccionales, sin una decision previa del tpc 5§ pero esa linea jurispru-

5% Sentencias de 6 de febrero de 1973 (Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen), 3 de enero de
1974 (Brt-1), de 3 de febrero de 1976 (Founderies Roubaix/Roux), de 10 de julio de 1980 (Anne
Marty/Estée Lauder), de 30 de abril de 1986 (Lucas Asjes), de 28 de febrero de 1991 (Stergios
Delimitis/Henninger Brau).

57 Sentencia de 18 de septiembre de 1992 (Automec).

8 Esta sentencia ha sido objeto de multiples comentarios, S. M arTiNEZ LaGE, «El efecto directo
de los arts. 85y 86 tce en Derecho espaiiol (sts de 30 de diciembre de 1993)», I, en Gaceta Juridica
dela cey de la Competencia, Boletin 9, mayo de pp. 1-3, y II, Boletin 95, junio de 1994, pp. 1-3;
«La aplicacién del Derecho de los tribunales ordinarios», Gaceta Juridica de la CEy de la Competencia,
Boletin 97, septiembre de 1994, pp. 1-3; «La aplicabilidad directa del Derecho de la competencia
comunitario y nacional por los tribunales ordinarios espafoles (comentario a la sts de 30 de diciembre
de 1993)», en Perspectivas Juridicas Actuales. Homenaje a Alfredo Sdanchez Bella Carswell, Centro
de Estudios Ramon Areces, 1995, pp. 239-250; B. FernAnNDEZ PEREZ, «El efecto directo del art. 86
rce en el ordenamiento espafiol. Comentario a la sts (Sala 1.a) de 30 de diciembre de 1993», en
La Ley. Comunidades Europeas, niim. 93, 1995, pp. 1-5; J. M. FErRNANDEZ LOPEZ, «Aplicacién juris-
diccional de los arts. 85.1 y 86 1tce y de las normas internas de la competencia», en Anuario de
la competencia 1997, Fundacién ico-Marcial Pons, 1998, pp. 233-236; A. Creus, «La privatizacién
del Derecho de la competencia», Gaceta Juridica de la Unién Europeay de la Competencia, nim. 200,
abril-mayo 1999, pp. 57-59; A. Petit80 y L. BERENGUER, «La aplicacién de Derecho de la competencia
por 6rganos jurisdiccionales y administrativos», en Anuario de la Competencia 1998, Fundacion
ico-Marcial Pons, 1999, pp. 40-46, y C. FerNANDEZ, «La judicializacién del Derecho comunitario
de la competencia», en Anuario de la Competencia 2001; Fundaciéon ico-Marcial Pons, 2002,
pp. 193-197. En el trabajo de PeTiTBO y BERENGUER se realiza una interpretacion de la Sentencia
campsa, segiin la cual el Tribunal Supremo impedia la aplicacién del Derecho de la competencia
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dencial parece haberse superado por la Sentencia pisa, también de la
Sala Primera del Tribunal Supremo39, que permite acudir a los Tribunales
civiles en ejercicio de acciones derivadas de la infraccion de los arts. 81.1
y 82 del Tratado, incluso formulando reclamaciones de dafios y perjuicios,
sin necesidad de exigir una declaracion administrativa previa acerca de
la ilicitud de tales conductas.

Parece, por lo tanto, que se va a imponer una linea jurisprudencial
a favor de la posibilidad de que los jueces y tribunales espafioles puedan
aplicar el Derecho comunitario de la competencia, en linea con lo esta-
blecido en la jurisprudencia de los tribunales comunitarios, en la Comu-
nicacion de 1993 y en el Reglamento de 2003, y, sin embargo, se da la
paradoja de que el art. 13.2 Lpc impide una paralela aplicacion del Dere-
cho nacional, al menos en lo relativo a la indemnizacion de dafios y per-
juicios, sin la previa declaracion administrativa de la ilicitud de la con-
ducta. Si con anterioridad a la vigencia del Reglamento 1/2003, la posi-
bilidad de la aplicacion del Derecho comunitario de la competencia venia
impuesta por la jurisprudencia comunitaria y por una Comunicacion, tras
la aprobaciéon del Reglamento, no puede caber duda alguna respecto a
tal aplicacion, y resulta nuevamente paraddjico que existan unas reglas
diferentes para aplicar las normas de la competencia, segin sean tales
normas nacionales o comunitarias. En consecuencia, la aprobacion del
Reglamento constituye un argumento de peso para solicitar la derogacion
pura y simple del art. 13.2 vpc. Esa derogacion se hace, aun si cabe,
mas perentoria si tenemos en cuenta que la Ley espafiola contempla como
conductas anticompetitivas algunas conductas que estan incluidas en la
Ley de Competencia Desleal (conductas desleales que falsean de manera
sensible la competencia —art. 7 Loc— y tras la reforma de 1999 el abuso
de la situacién de dependencia) y que una interpretacion estricta podria
incluso llegar a impedir unas acciones de resarcimiento de dafios y per-
juicios basada en la accion por competencia desleal, si se llega a considerar
que esa conducta desleal afecta al interés publico, y, por lo tanto, afecta
también a la libre competencia y, en consecuencia, ha de aplicarse el
denostado art. 13.2 Lpc.

Para facilitar la aplicacion judicial del Derecho de la competencia,
seria también conveniente reformar el art. 1 de la Ley espafiola e intro-
ducir un precepto similar al contenido en el art. 1.1 del Reglamento comu-

«a titulo principal» pero no «a titulo incidental», lo cual esta en consonancia con la jurisprudencia
comunitaria, por cuanto que se trata de una diferenciacion realizada por el Abogado General Mayras
en el procedimiento Brt/saBam, y el TS desestima la demanda por considerar que la peticion de
los demandantes implicaba una aplicaciéon a «titulo principal». Esta Sentencia tuvo continuidad en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1999, que ha sido comentada por Juan
Manuel FErnANDEZ, «Organos encargados de la aplicacion del derecho interno sobre competencia»,
en gjue, num. 211, enero-febrero 2001, pp. 42 ss.

¥ Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2000. Para el comentario
de esta sentencia y su trascendencia a la hora de establecer una ruptura con la Sentencia camrsa,
ver Cani FErNANDEZ ViciiEN, «La judicializacién del Derecho comunitario de la competencia», en
Anuario de la Competencia 2001, Madrid, Fundacién ico-Marcial Pons, 2002, pp. 193 ss.
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nitario, cuando establece que los acuerdos contemplados el art. 81.1 estan
prohibidos «sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto».
Ese mismo inciso deberia incluirse como un afiadido al final del art. 1.2
Loc, con lo cual se aclararia que para instar la declaraciéon de nulidad
de los acuerdos, decisiones y practicas colusorias, no es necesaria una
declaracion previa del roc. También deberia incluirse en el art. 6, al tipi-
ficar las conductas abusivas de una posicion dominante.

b) Necesidad de adaptar la Ley de Enjuiciamiento Civil

Las normas contenidas en el art. 15 del Reglamento, referidas a la
cooperacion de la Comision con los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
contienen algunos extremos para cuya aplicacion sera preciso modificar
las leyes procesales espafiolas. Es cierto que el Reglamento no pretende
modificar la jurisprudencia Rewe, segun la cual la aplicacion directa de
las normas comunitarias no significa que los 6rganos jurisdiccionales asu-
man competencias que no les correspondan segun el Derecho interno ),
pero no es menos cierto que las modalidades de colaboracién entre la
Comision y los jueces y tribunales, previstos en el indicado precepto,
ponen de manifiesto la necesidad de adecuar las normas, para establecer
mecanismos que hagan posible las previsiones alli contenidas.

Aun cuando en el Reglamento no se especifican cuales son los 6rganos
jurisdiccionales encargados de aplicar el Derecho de la competencia, y
aun cuando cabe, por ejemplo, la aplicacion de tal derecho por los 6érganos
de la jurisdiccion contencioso-administrativa en las recursos interpuestos
contra las resoluciones del roc, e incluso por la penal, el supuesto que
ha planteado los problemas que han hecho necesaria tanto la Comu-
nicacion de 1993 como este precepto del Reglamento es el de la aplicacion
de las normas comunitarias de la competencia por los 6rganos de la juris-
diccion civil, en procedimientos entre partes en los que se busca la pro-
teccion de derechos subjetivos6l. En consecuencia, las cuestiones relativas
a la afectacion de la aprobacion del Reglamento por las leyes espafolas,
van a referirse exclusivamente a las leyes procesales civiles.

@ La Sentencia tice de 16 de octubre de 1976 (Rewe-Zentralfinanz/Land Wirschafskaner) forma
parte de una reiterada jurisprudencia en el sentido de que la modalidad de la aplicaciéon del Derecho
comunitario constituye una cuestion de Derecho interno.

6l Que la preocupaciéon por la aplicacion del Derecho comunitario de la competencia por los
organos jurisdiccionales de los Estados se refiere a los procedimientos civiles, aparece claramente
en la Comunicacién de 13 de febrero de 1993, en cuyo apartado 4 se hace referencia a que los
jueces y tribunales, al aplicar el Derecho comunitario de la competencia, «tienen por misién proteger
los derechos subjetivos de los particulares en sus relaciones mutuas». En tal sentido es de sefialar
que igualmente los procedimientos en los que se plantearon las cuestiones prejudiciales al Tribunal
de Justicia, que dieron motivo a las sentencias en las que se ha elaborado la jurisprudencia relativa
a la aplicacion judicial, eran procedimientos civiles. Finalmente, en el Considerando 7 del Reglamento
1/2003 se menciona que el contenido de la intervenciéon de los érganos jurisdiccionales nacionales,
consiste en salvaguardar los derechos subjetivos que emanan del Derecho comunitario, al pronun-
ciarse en los litigios entre particulares.
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La primera norma contenida en el art. 15.1 del Reglamento se refiere
a la solicitud, por parte de los 6rganos jurisdiccionales, de informacién
y de elaboracion de dictaimenes a la Comision. En las normas espafolas,
si se trata de peticion de informacion, la cuestion podra consistir en una
prueba documental, mientras que si se trata de elaboracion de dictdmenes,
consistira en una prueba pericial. La cuestion radica en el hecho de que
tratandose de procedimientos civiles, es a las partes a quienes corresponde
la solicitud de la practica de estos medios de prueba, si bien puede caber,
excepcionalmente, que el juez solicite tales documentos o pruebas, como
sugerencia en la audiencia previa, o bien como diligencias finales. Un
problema puede plantearse en el apartado relativo a le emision de dic-
tamenes, ya que si bien es cierto que se podria enfocar ese extremo como
una solicitud de prueba pericial, la prueba pericial no puede extenderse
a extremos que sean juridicos, y, en consecuencia, no podria solicitarse
la opinion de la Comision sobre si determinada conducta estd incluida
en el art. 81.1, o bien puede acogerse a una exencion del art. 81.3, pues
ello son cuestiones juridicas@ Por ello, y en cualquier caso, en las leyes
procesales espafiolas deberian introducirse mecanismos que mejoraran
la colaboracion entre la Comision y los drganos jurisdiccionales, cuando
éstos apliquen el Derecho comunitario de la competencia, facilitando bien
la solicitud de informacién, bien la emision de los correspondientes dic-
tamenes, aun cuando éstos sean de contenido juridico.

El art. 15.2 del Reglamento prevé la remision a la Comision de la
copia de las sentencias en las que se apliquen los arts. 81 y 82. En el
texto del Reglamento se especifica que dicha remisién debera realizarse
por los Estados, modificando lo previsto en la propuesta de Reglamento
remitida por la Comision, segun la cual tal remision deberia ser realizada
por los 6rganos jurisdiccionales, lo cual habria implicado modificaciones
en la legislacion espafiola, modificaciones que no resultan necesarias con
el texto aprobado. En cualquier caso debera establecerse cual es el 6rgano
del Estado encargado de tal remision, si el Gobierno, a través del Minis-
terio de Justicia o de Asuntos Exteriores, o bien el Consejo General del
Poder Judicial.

Mayores problemas se plantean en la prevision contenida en el
art. 15.3 del Reglamento. Este precepto prevé la participacion como ami-
cus curiae, tanto de las autoridades nacionales como de la propia Comision
Europea, en los procedimientos en los que se aplique el Derecho comu-
nitario de la competencia. Esta figura, como se ha sefialado anterior-
mente, tiene una honda tradicién en el Derecho anglosajon, pero tiene
escasos precedentes en Derecho procesal espafiol, y, fundamentalmente,
no esta prevista su inclusion en procesos civiles como aquellos en los
que se puede aplicar el Derecho comunitario de la competencia, por lo
que serd necesaria una reforma de la recientemente aprobada Ley de
Enjuiciamiento Civil. La necesaria reforma deberd incluir un procedi-
miento por el que los drganos judiciales deban dar traslado a la Comision

@ En el proceso espaiiol sigue vigente la norma Da mihifactum, ego dabo tibi ius.
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(o a la autoridad nacional, debiendo establecer si al Servicio o al Tribunal
de Defensa de la Competencia) de los procedimientos en los que se apli-
quen las normas comunitarias, para facilitar la informacion necesaria para
que tal intervencion pueda tener lugar. Y en cualquier caso, aun cuando
la reforma solamente resulta necesaria para los supuestos en los que se
aplique el Derecho comunitario, deberia incluirse idéntica prevision cuan-
do vaya a aplicarse el Derecho nacional de la competencia, aun cuando,
en tal caso la comunicacién a la Comision Europea, como resulta obvio,
no seria precisa y bastard con la comunicacién a la autoridad nacional.

D. LAS MEDIDAS ESTRUCTURALES

Una de las mayores novedades incluidas en el Reglamento 1/2003,
consiste en la potestad que se concede a la Comision de adoptar medidas
estructurales que sean necesarias para poner fin a las conductas que infrin-
jan los arts. 81 y 82 del Tratado. La cuestion a dilucidar consiste en deter-
minar si ese precepto puede ser aplicado por las autoridades nacionales,
y la respuesta ha de ser afirmativa, por cuanto que asi se desprende de
los preceptos contenidos en los arts. 5.7 y 11.2 del propio Reglamento.
Podria pensarse del contenido del art. 5 que esa potestad no puede ser
ejercitada por las autoridades nacionales, ya que, en ese precepto, sola-
mente se mencionan las decisiones relativas a la cesacion de la infraccion,
las medidas cautelares, la aceptacion de compromisos y la imposicion
de multas, pero esa interpretacion resultaria errénea, ya que la adopcion
de medidas estructurales, tal y como queda configurada en el art. 7 del
Reglamento, no es una medida independiente, sino simplemente un
medio para conseguir el cese de la infraccion y forma parte de la corres-
pondiente decision.

Como consecuencia de esta atribucion de competencias, deberéd pro-
cederse igualmente a la reforma de la legislacion espafiola, y ello por
dos razones. En primer lugar, al igual que en otros apartados, por esta-
blecer un paralelismo entre el Derecho espafiol y el Derecho comunitario
cuando lo aplican las autoridades espaiiolas, y, en segundo término, para
establecer los limites —y al tiempo revestir de garantias— de la aplicacion
de una medida de tanta importancia para la vida de las empresas como
la adopcioén de medidas estructurales, que el propio texto del Reglamento
reserva para circunstancias excepcionales.

E. comrromisos

La regulacion de los compromisos contenida en el nuevo Reglamento
supone la incorporacién a un texto normativo de cuanto, con anterioridad,
se llevaba a cabo en la practica de la Comision. Por su parte, la legislacion
espafiola ha incorporado en una de sus ultimas reformas & el supuesto

@ Ley 52/1999 de Reforma de la Ley de Defensa de la Competencia.
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de terminacién convencional, trasladando a esta Ley esa forma de ter-
minacion de los expedientes, ya previsto en la legislacion general de
procedimiento®4

El procedimiento establecido en la Ley espafiola para los supuestos
de terminacidon convencional (art. 36 bis Lbc) contiene indudables mejoras
respecto del establecido en el Reglamento comunitario, por cuanto que
prevé la participacion en su tramitacion, no sélo de los inculpados y la
autoridad (spc), sino de cualquier interesado, y concede, a quienes no
hubieran participado en el mismo, la posibilidad de interponer recurso.

Si ello constituye una ventaja, es preciso sefialar que en el proce-
dimiento espafiol, a diferencia del comunitario, intervienen dos 6rganos
(spc y tpc), y la terminaciéon convencional se lleva a cabo en la fase
de instruccion, ante el Servicio, sin mas intervenciéon del Tribunal que
la posible Resolucidn, en el supuesto de que se interpusiera recurso, lo
cual ha sido interpretado como un reforzamiento de las facultades de
un oOrgano, como el spc, que no es independiente, en detrimento del
toc 6. Si tal es asi, no se debe ocultar que el sistema previsto en la Ley,
supone la terminacion del procedimiento en el momento de instruccion,
y con ello, una intervenciéon en un momento anterior, con mayor ahorro
de recursos e incremento de la seguridad juridica. Tal vez la solucion
deberia consistir, de una vez por todas, en la supresiéon del spc como
o6rgano dependiente del Gobierno, y, o bien hacerlo depender del roc,
o bien asignar al Tribunal la funcién instructora, con la debida separacion
entre la instruccion y la resolucion.

En cualquier caso, la reforma de la legislacion espafiola llevada a
cabo en este apartado es una de las pocas en las que parece haber habido
consonancia con cuanto se llevaba a cabo, o bien se estaba preparando,
en Derecho comunitario de la competencia, y, por lo tanto, no se precisa
una nueva adaptacion.

F. M urtas

En el apartado relativo a las multas, las innovaciones mas importantes
del nuevo Reglamento consisten en la supresion del doble limite (cifra
monetaria y porcentaje de cifra de negocios) y la responsabilidad sub-
sidiaria de las empresas miembros de una asociacion, cuando haya impo-
sibilidad de cobrar la multa a ésta.

Parece mas oportuno que la Ley espafiola mantenga el limite referido
a la cifra monetaria, por cuanto que supone un criterio de imposicion

64 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin.

6 Luis BERENGUER, «,Son independientes los érganos encargados de la defensa de la com-
petencia en Espafia?, en La liberalizacion en Europa. El mito de Espaiia, Madrid, Grupo del psk.
Delegacion espaiiola, 2002, p. 199.
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de multas, cuando el inculpado (por ejemplo, una asociaciéon de empresas)
no tenga cifra de negocios, y la multa no haya sido impuesta teniendo
en cuenta la cifra de negocios de sus miembros. Téngase también en
cuenta que, el rpc ha impuesto también multas a organismos de las Admi-
nistraciones Publicas, que carecen de cifra de negocios, y, por lo tanto,
la supresion de la cifra monetaria podria conducir a un callejon sin salida.

Sin embargo, resulta conveniente establecer el criterio de responsa-
bilidad subsidiaria, en términos parecidos al Reglamento 1/2003, para
evitar una realidad que se da con mucha frecuencia: la imposibilidad
de cobrar multas a asociaciones de empresas que son insolventes.

5. CONCLUSIONES

Como con anterioridad se ha sefialado, al Reglamento 17 le ha tocado
el fin. Y, como siempre que se redacta un obituario, las criticas que se
le podian haber dirigido en vida quedan muy matizadas a la hora de
la muerte. Valgan todas las criticas que en su dia se le efectuaron, pero,
junto a ellas, hay que tener en cuenta su antigiiedad y el hecho de que,
con todos sus defectos, ha permitido la actuacion de la Comision en la
persecucion de los carteles y las conductas abusivas, y también una cierta
actualizacion de sus reglas mediante practicas de la Comision. Y bien-
venido sea el nuevo Reglamento, que nadie podra negar que supone un
considerable avance sobre su predecesor. Y en cuanto a sus innovaciones,
sean igualmente bienvenidas, porque permitiran un nuevo Derecho comu-
nitario de la competencia, menos sometido a corsés formalistas y a tra-
mites burocraticos inutiles y poco eficaces.

Queda ahora el turno de la legislacion espafiola. De nada sirve que
se amplie la posibilidad de aplicacion de las normas comunitarias de la
competencia, tanto por nuestras autoridades como por los jueces, si con-
tinuamos con una legislacion que sigue anclada en un Derecho comu-
nitario que ya ha pasado a mejor vida.
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