CAPITULO SEGUNDO:LA COMISION DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS COMO AUTORIDAD DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

|.LOS OBJETIVOSDE LA UNION EUROPEA EN RELACION CON LA
DEFENSA DE LA COMPETENCIA: EL PAPEL DE LA COMISION.

Se debe recordar que histéricamente € primer Tratado europeo (por € que se
establecia la Comunidad Europea de Carbon y del Acero) entre Francia, Alemania,
Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo - firmado en Paris & 18 de Abril de 1951- tenia
como propdsito crear un Mercado Unico -del carbon y del acero - administrado por un
ente supranacional, la Alta Autoridad.Basandose en la experiencia dd Tratado CECA,
los mismos paises firmaron en Roma, € 25 de marzo de 1957, € Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea que fue modificado sucesvamente por € Acta Unica
Europea de 1996, Tratado de Maastricht (7 de febrero del992, en vigor desde 1 de
noviembre de 1993), por & Tratado de Amsterdam (2 de octubre de1997, en vigor
desde 1 de mayo de 1999) y por € Tratado de Niza (26 de febrero de 2001, en vigor
desde 1 de febrero de 2003). El Tratado tiene como objeto crear un Mercado Comun
basado en una union econdmica plena entre los Estados miembros.

Se puede afirmar que la integracion de los mercados en € dmbito europeo forma
parte del proceso de expansion de los mercados a escala global como una manifestacion
de la globalizacion econémica.En mi opinion, mas que todo, estos procesos de
ampliacion de los mercados globales, basado su funcionamiento en € principio de libre
competencia, han impulsado la creacidn, la integracion y la ampliacidon de la Union
Europea, basdndose en las ideas liberalesEn este contexto, desde una perspectiva
darwiniana M.Sanson- Hermitte afirma que “la idea motriz es la automaticidad: s se
suprimen todas las barreras entre los paises europeos, € resto se efectuara por un
encadenamiento de causas y de efectos que conducen a la meor de las sociedades
posibles’.Cabe preguntarse ¢, como seria la mejor sociedad posible?Comparto la vision
de Soros? de que & mercado es “amoral” y creo que para conseguir una mejor sociedad,
Igos de las utopias, que existen desde tiempos remotos, es necesario e establecimiento
de un equilibrio econémico, social y politico.Quizad € hombre ha progresado en sus

1 Cit. por Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzélez, J. “El derecho europeo de la competencia: objeto,
fuentesy sistematica’ en Calvo Caravaca, A.L. y Morales Limones, P.B. “ Derecho europeo dela
competencia’, ed.Colex, Madrid, 2000, p.166.
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inventos y descubrimientos, hasta e momento, Unicamente imitando la naturalezaY €
equilibrio natural, basado en varios desequilibrios y contraposiciones de diferente
indole o su continuo proceso de establecimiento son las més evidentes manifestaciones
de la misma.Quisiera tener razén d afirmar que los autores de los Tratados han tenido
alguna intencion smilar a respecto, estableciendo un sistema de valores econémico-
politicos, pero asmismo sociadles y convirtiendo dicha union regiona- la Union

Europea- en un modelo de tal sociedad, basada en € equilibrio econémico, social y

politico 0 en un continuo establecimiento de equilibrios a nuevos niveles.Desde esta

perspectiva se puede leer € art. 2 TCE, segln € cual la Union tendra los siguientes
objetivos:

- Promover € progreso econdmico y social y un ato nivel de empleo y conseguir un
desarrollo equilibrado y sostenible, principalmente mediante la creacion de un
espacio sin fronteras interiores, € fortalecimiento de la cohesién econdmica y social
y € establecimiento de una unidn econdmica y monetaria que implicara en su
momento, una moneda Unica, conforme a las disposicidn del presente Tratado,

- Afirmar su identidad en € ambito internacional, en particular mediante la
realizacion de una palitica exterior y de seguridad comin que incluya la definicion
progresiva de una politica de defensa comin que podria conducir a una defensa
comun, de conformidad con las disposiciones ddl art. 17,

- Reforzar la proteccion de los derechos e intereses de los nacionales de sus estados
miembros, mediante la creacion de una ciudadania de la Unidn,

- Mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia,
en @ que esté garantizada la libre circulacion de personas conjuntamente con
medidas adecuadas respecto a control de las fronteras exteriores, € aslo, la
inmigracion y la prevencion y la lucha contra la delincuencia;

- Mantener d acervo comunitario y desarrollarlo con € fin de examinar la medida en
que las politicas y formas de cooperacién, establecidas en € presente Tratado deben
s revisadas para asegurar la eficacia de los mecanismos e ingtituciones
comunitarias.

De este modo, existe un amplio alcance de objetivos cuyo fin es la consecucion
de laintegracion econdmica de la Unién Europea: muchas veces & Mercado Comin® se

2 Soros, G. “Lacrisisdel capitalismo global”, ed.Debate, Madrid, 1998, p.240.

% Laimportancia de la defensa de |a competencia para el Mercado Com(n esta analizada por Souty, F. “Le
droit de la concurrence de I"Union Européene’, ed.Montchrestien, Paris, 1997, pp.12 — 14;ver asimismo
Waelbroek, M. y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia l”, ed. Bosch, Barcelona, pp.7- 14.

168



ha usado cologuialmente como sinénimo de la Unién Europea con significado de un
Mercado donde las barreras de entrada estan reducidas y donde las autoridades de los
Estados miembros adoptan politicas eficientes para la integracién econdmica, bajo la
supervision de las ingtituciones de la Union Europea’.Para asegurar e buen
funcionamiento de este Mercado resulta indispensable que se haga reinar una
competencia justa y libre entre las empresas.En este sentido € art.3, letra ¢) TCE
proclama “e establecimiento de un régimen que garantice que la competencia no sera
falseada en @ mercado comin”.Cruz Ferrer® en su libro "Principios de la regulacion
econdmica en la Union Europea’ analiza las transformaciones economicas después de
la Guerra Fria, sefialando que los Mercados nacionales van viendo caer las barreras que
los protegian de la competencia extranjera, integrandose en Mercados transnacionales...
gue suponen nuevas exigencias de competitividad alas empresasy alos paises'.

Se ha hecho esta breve introduccion para destacar la importancia de la defensa
de la competencia para la consecucion del objetivo - Mercado Comun, considerando
asmismo los demas objetivos del derecho y de las autoridades de defensa de la
competencia como la eficiencia, @ bienestar de consumidor, etc...°.El objetivo
Mercado Comun es de especial importancia y mas cuando se trata de los procesos
actuales de integracion y ampliacion de la Unién Europea’.Asi, a través de la politica

* Seglin Korah, V. “Introduccion a Derecho'y Préctica de la Competenciaen laCEE”, ed. Aridl, Barcelona
1988, p.11, “en unos mercados geograficamente mas extensos podra haber mayores oportunidades para la
especializacion. Y en numerosos sectores industriales, las empresas podran crecer hasta alcanzar tamafios
con cuales puedan beneficiarse en produccion y distribucion, con economias de escala, deando
simultaneamente a otros productores, que puedan competir.”
® Cruz Ferrer, J. "Principios de regulacion econémica en la Unién Europed’, ed. Ingtituto de estudios
econoémicos, Madrid 2002, pp. 37 — 38.
®Véase Van Miert, K. “Foreword” en Eekhoff, J.(ed.) “Competition Policy in Europe”, ed.Springer, Berlin,
2004, p.V y Moch, C. “Competition- the Core of a Market Economy” en & mismo libro de Eekhoff; Sat,
P. “” A View from the Mauntain: 40 Y ears of Development in EC Competition Law”, CMLR, vol.41/2,
abril, 2004; Bellamy, C. y Child, G. “ Derecho de la competencia en el Mercado Comun”, ed. Civitas,
Madrid, 1992, p.38; Gil Ibafiez, J.L. “La Comision y la aplicacion del derecho comunitario dela
competencia’ en Garrido Esp4, L. “La defensa de la competencia por los 6rganos judiciales: € Reglamento
CE N 1/ 2003, ed. Consgo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p.112.
" Seglin Amato, G. “ Antitrust and the Bounds of Power: The Dilemma of Liberal Democracy in the History
of the Market”, ed. Hart Publishing, Oxford 1997, p.44, la politica de competencia esta subordinada a la
integracion de los mercados; en este sentido Souty, F. “Ledroit dela concurrente...”, op. cit., pp.17—20y
recientemente Pijetovic, K. “Reform of EC Antitrust Enforcement: Criticism of the New Sistem is Highly
Exaggereted”’, ECLR N 25 — 6/ 2004, p.356;ver asmismo Korah, V. “Introduccion al Derecho...”, op.cit.
p.19 y “ An Introductory Guide to EC Law and Practice’, 8va edicion, ed.Hart Publishing, Oxford 2004,
p.2, 6, 7y 12 citando € asunto 56 y 58/64 Consten & Grundig ¢. Comision(1966) Rep.299 y analizando
los objetivos del Derecho Europeo de la Competencia, distintos del objetivo — eficiencia(EEUU):

- laintegracion delos mercados

- lacompetencia “justa’

- los beneficios parala pequefia y mediana empresa

- laslibertades politicas

- lacompetencia efectiva
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de la competencia se define @ interés econémico comin de la Unién Europea® ala luz
de la Estrategia de Lisboa, porque la UE se ha puesto unos propésitos ambiciosos- en
10 afios conseguir ser la economia més competitiva y dindmica del mundo’.

En este orden de razonamientos y con propésito de establecer un equilibrio
econémico, social y palitico en € marco comunitario, ¢cual de los objetivos de la
Comision debe prevalecer: la proteccion del Mercado Unico o la eficiencia econdmica,
sugiriendo una jerarquia de objetivos, organizada con base € principio de distribucién
de poder econémico( y palitico) a escala global ?

En este sentido Waelbroeck y Frignani®® afirman que “en & marco comunitario,
la tensdn entre estos imperativos encontrados nunca ha sido completamente
resuelta...”.Creo que, en é momento actual, |a preferencia es clara respecto al Mercado
unico y coincido con Garrido Espa que afirma: “En @ seno de la Unién Europea, la
politica de competencia debe afiadir a tales designios € mas especifico de reforzar la
integracion y unidad del Mercado interior(ed Mercado Comun), velando por la
eliminacion de conductas que tiendan a compartimentar artificialmente e Mercado
anico o a regtringir € comercio entre los Estados- miembros, cuidando asmismo de
evitar que éstos concedan un tratamiento preferencial a las empresas nacionales’™.Es
conveniente considerar asimismo la afirmacion de los autores anteriormente citados™,
gue “d enfrentamiento de los objetivos de integracion y de eficacia no es absoluto: a
largo plazo la integracion no puede sino beneficiar a la €ficacia dd proceso
econémico”.En esta misma linea cabe observar lo siguiente: en la doctrina es
comunmente aceptado que los objetivos del derecho antitrust estadounidense® y del

derecho de defensa de la competencia comunitario(y de las autoridades de defensa de la

- lapdlitica cultural, medioambiental y social comunitarias

- losobjetivos del derecho nacional

- Ultimamente se enfatiza en la proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios como

objetivo del Derecho Europeo de la Competencia

8 Eekhoff, J. “Preface” en Eekhoff, J.(dir.) “Competition Policy in Europe’, ed.Springer, Berlin, 2004,
p.VII.
® En relacion con la politica de competencia y la Estrategia de Lisboa véase Kroes, N. “European
Competition Policy- Delivering Better Markets and Better Choices’, discurso de 15 de septiembre de 2005,
disponible en www.europa.eu.int/comm/speeches ; En palabras de Monti, M. “en primer lugar, la politica
de competencia debe contribuir al objetivo de Lisboa de hacer de Europa la economia de conocimiento més
dindmica dd mundo” en “Prélogo” al “ XXXIII Informe sobre la palitica de la competencia’, ed. Comision
Europea, Luxemburgo, 2003, p.3.
10 \Waelbroeck, M. y Frignani, A. “ Derecho europeo dela competencial”, ed.Bosch, Barcelona, 1998, p.24.
" Garrido Esp4, L. “Lostribunales del orden civil y & Reglamento(CE) N 1/ 2003 del Consgjo de 16 de
Diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 del Tratado” en Garrido Esp4, L. “La defensa de la competencia por los 6rganos judiciales: €
Reglamento(CE) N 1/ 2003", ed.Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p.46.
12 Waelbroeck, M. y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia l”, op.cit., p.24.
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competencia) difieren parcialmente, porque los EE.UU son una sola nacion, con un
mercado Unico plenamente operativo, a diferencia de Europa, donde ha habido que
construir, y hay que seguir construyendo este Mercado por encima de las barreras
nacionales™.

En mi opinion, ademés, a través de la defensa de la competencia y a través de
las demas poaliticas comunitarias, |levadas a cabo por las autoridades comunitarias, se
realiza una distribucion de poder econémico(y politico) a escala regional(en € ambito
de Europa) como un paso en direccion a establecimiento de un equilibrio a escala
global.En este sentido, la Comision ocupa un lugar primordial: insistiendo en la
complgidad de los procesos de integracion y ampliacion de la Unidn Europea en esta
segunda parte del trabajo se va a analizar € papel dela Comisén en d area de defensa
de la competencia sin olvidar de enfatizar en € aporte de otras instituciones como €
Comité Consultivo de Monopolios y Précticas Redtrictivas de la competencia, €
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeasy € Tribunal de Primera Instancia.

. ESTATUTO, COMPOSICION Y ORGANIZACION DE LA COMISION.
LA DG COMPETENCIA.

1. Estatuto de la Comision y debate sobre la conveniencia de crear una Autoridad
Independiente.

La Comision es laingtitucion que sustituyd a la Alta Autoridad de la CECA y a
las Comisiones de la CEE y ddl Euratom. Se trata de una autoridad independiente de los
Estados miembros y de las otras ingtituciones comunitarias™: los miembros de la
Comision deben gercer sus funciones con absoluta independencia y en interés general
de la Comunidad (art. 213.2 TCE).Aunque los miembros de la Comisidn son nacionales
de los Estados miembros y estan nombrados de comun acuerdo por los Gobiernos, no
los representan y tampoco pueden defender intereses de los Estados. No dependen del
mantenimiento de la confianza de sus Gobiernos ni del Consgo, que no los pueden

cesar.

13 \éase pp.15- 18, supra.

14 veasco San Pedro, L.A. “El derecho europeo de la competencia’ en Velasco San Pedro, L.A. “ Derecho
europeo de la competencia:antitrust e intervenciones publicas’, ed.LexNova, Valladalid, 2005, p.41.

15 véase Bellamy, C. y Child, G. “ Derecho de la competencia en e Mercado Comin”, op.cit., p.45.
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Segin Moreno Molina® "a pesar de la confusion ingitucional de las
Comunidades desde |a perspectiva clasica de separacion de poderes se puede constatar
gue la Comisién desempefia en exclusiva las atribuciones gecutivas en materia de
defensa de la competencia y aun ciertas competencias normativas'.

Como se ha subrayado al principio de esta parte del trabgjo, la consecucion del
objetivo Mercado Comln estd estrechamente relacionada con la defensa de la
competencia, pero también con otros problemas.Dicho de otro modo, la competencia no
es un fin en s misma, ssino un medio para alcanzar los objetivos de Tratado, en
especial la integracion econdmica, € desarrollo de las actividades econdmicas y la
elevacion dd nivel de vida(art.2 y 3 TCE)'".En este sentido la politica de competencia
se relaciona directamente con otras politicas comunitarias, llevadas a cabo por la
Comisién como , por gemplo, la politica industrial®®, la politica regional( que se
traduce en d intento de que las regiones mas pobres de Europa se aprovechen
integramente de Mercado Unico, evitando que aumenten las diferencias que existen
entre aquellas regiones y las més ricas)™®, la politica social®®, cuyos objetivos de igual
modo se relacionan con la creacion del Mercado Comun.De este modo se trata de una
gestion indiferenciada®™ de dichos asuntos y politicas por parte de la Comisién. Esto
produce en la préactica un fendmeno de "hiperconcentracion" de atribuciones( a
diferencia con las demés autoridades de competencia, analizadas en € trabgjo) que
podria amenazar con colapsar € funcionamiento de la Comision. En relacidn con estos
y otros problemas algunas veces se han hecho propuestas de cambiar & "modus
operandi" de la Comisién o de crear unainstitucion especifica que actlie en d areadela
defensa de la competencia.

Hay varias razones que han impedido que se establezca una agencia
especializada en la gestion de la defensa de la competencia. Para algunos ésta ha sido
una opcidn cara o politicamente inconveniente porque se podria llegar a una pérdida de

control directo por parte de los Estados miembros.

16 Moreno Molina, A. M. “ Aspectos institucional es de la defensa de la competencia’ en Beneyto Pérez , J.
M. “El nuevo derecho comunitario y espafiol de la competencia’,ed.Bosch,Barcelona 2002,p.438.

1 Ccalvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzélez, J. “El derecho europeo de la competencia: objeto, fuentes
y sistematica” en Calvo Caravaca, A.L. y Moraes Limones, P.B. “ Derecho europeo de la competencia’,
ed.Cdlex, Madrid, 2000, p.174.

18 Sobre larelacion entre la politica de competenciay la politicaindustrial, ver Waelbroeck, M. y Frignani,
A. “ Derecho europeo de la competencial”, op.cit., pp.19-20.

19 Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzélez, J. “El derecho europeo dela competencia’, op.cit., pp.183-
184.

2 | bid, p.190.

2L Moreno Malina, A.M. “Aspectos ingtitucionales...”, op.cit., p. 438-439.
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En todo caso seria interesante mencionar que habia propuestas para una reforma
sustancial del Reglamento N 17/1968 que presuponia la opcion entre dos modelos
enfrentados de proteccion de las normas de libre competencia.

a) Una de las posibilidades ha sido crear una Agencia Independiente® especializada en
derecho de la competencia. Asi se podria optar por € modelo aleman centralizado,
creando una autoridad Comunitaria, encargada exclusvamente de velar por la
correcta aplicacion de las normas comunitarias que seria independiente de la
Comision y algjada de presiones que pueda sufrir € citado érgano.

b) Laotraopcion (ya establecida por € Reglamento (CE) n° /2003 del Consgjo, de 16
de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 8 y 82 de Tratado) implicaria seguir una vez mas, €
sistema norteamericano. Esto supone e establecimiento de una red de autoridades
encargadas de aplicar la normativa comunitaria de forma descentralizada y dirigidas
por una autoridad .En este caso la autoridad reservaria su actuacion a los supuestos
gue presenten sSituaciones nuevas o especialmente graves, dedicando sus esfuerzos
prioritariamente a la ingtruccion de investigaciones de oficio y, sobre todo, a la
definicion de la palitica de competencia a seguir por los Estados miembros.Hay que
recordar que en los Estados Unidos existe una red formada por las autoridades de
competencia de los Estados y |os Tribunales Federales de Distrito, cuyas decisiones
son recurribles ante los Tribunales de Apédacion y, en Ultima ingtancia, ante €
Tribunal Supremo. Asi las empresas pueden demandar y reclamar dafios y
perjuicios directamente contra sus competidores. anteriormente se ha mencionado
gue las autoridades de competencia de los estados y los Tribunales de Distrito
(asmismo los Tribunales de Apedacion y € Tribunal Supremo de los EE.UU)
aplican prioritariamente la normativa federal y secundariamente las normas de los
estados.

Conviene enfatizar que las ingtituciones- red son una nueva forma de organizacion
ingtitucional en la sociedad de la informacién.Junto con la compresion del espacio y del

tiempo®, que se produce a través de medios materiales(los productos de las altas

2 Ega propuesta todavia sigue defendiéndose en Alemania y ItaliaSegin Calvo Caravaca, A.L. y
Carrascosa Gonzédlez, J. “El derecho europeo de la competencia...”, op.cit., p.164, “los argumentos
empleados son clénicos de los que se emplearon en los EE.UU- pais, donde ha habido y sigue habiendo un
debate de gran calado con respecto a las denominadas Agencias |ndependientes’.

% Harvey, D., cit. por Peet, R. “Lamalditatrinidad:  FMI, e Banco Mundial ylaOMC”, ed.Laetoli,
Pamplona, 2004, p.8 y Castdlls, M. “Laeradelainformacion”, ed.Alianza, Madrid, 2001, p.25.
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tecnologias y los flujos, que se generan®), surgen estas formas de ingtituciones,
paralelamente a la organizacion de las empresas en red®.La evolucién supone una
transformacion en las relaciones Estado- Mercado®( ingtituciones - empresas-redesy
en nivel supraestatal, Estados-red - empresas- redes), es decir, € desarrollo de la
organizacion ingtitucional es paraldo al desarrollo de los mercados y a revés.En €
derecho de la competencia, vistas estas instituciones como distribuidoras de poder
econdmico, la organizacion en redes es eficaz desde @ punto de vista de alcanzar altos
niveles de control y supervison.El modelo de la Red Europea de Autoridades de
Defensa de la Competencia, que se sigue construyendo( como hemos dicho € mercado
comunitario es heterogéneo: compuesto por mercados desarrollados, menos
desarrollados y cas inexistentes), basado en € modelo estadounidense(un pais con
mercado homogéneo) tal vez serd € modelo de la Red Internacional de Defensa de la
Competencia, que en la actualidad supone un foro informal de contacto en materia de
competencia.El propdsito de este tipo de ingtituciones es obvioiintentar evitar
eficazmente y de manera inmediata(a través de las conexiones cas instantaneas de
redes materiales) la expansion o abuso de poder econdmico que puedan distorsionar €
equilibrio de poder, que se pretende establecer.Esta eficacia y rapidez es necesaria para
el mismo funcionamiento de las ingtituciones-redes, para la conservacion y desarrollo
dd esquema existente:la expansion del poder econdémico, en caso de barreras reducidas,
se determina por la intensidad y velocidad de los flujos.Dicho con otras palabras, es
necesaria la adaptacion continua de las instituciones(en nuestro caso adaptacion de
cracter estructural), sobre todo y en primer lugar de las ingtituciones encargadas con

poderes de vigilancia de los mercados, a contexto, en € cual, y a los instrumentos,

24 Seglin Borja, J. y Castells, M. “Local y global”, ed. Taurus, Buenos Aires, 2004, p.12 “los flujos

€l ectrénicos estructuran la economia a partir de relaciones entre unidades espacialmente distantes’; asi se
produce un proceso de unificacién através de “un hipertexto global e interactivo” , “el poder y lariqueza
estén organizados en redes globales, por las que circulan flujos de informacién”: seglin dichos autores se
trata de flujos asimétricos, que expresan rel aciones de poder(p.28).

% En palabras de autores como Castells, Borja,0Ohmai , lo que se observa en la economiaesla
descentralizacion de las grandes empresas, creando unidades de gestion semi-auténomas y ademas, redes
de cooperacion entre |l as peguefias y medianas empresas, |1egando a formarse “redes de redes’ (Ohmai, K.,
cit. y comentado por Castdls, M., p. 215y Castdls, M. “La eradelainformacion:“La sociedad red””,
ed.Alianza, Madrid, 2000, pp.218- 223 ).Castells y Borja afirman, que estas redes son siempre cambiantes
en una geometria variable- Borja, J. y Castells, M. “Local y Global”, op.cit., p.25; Held, Mc Grew,
Goldblatt y Perraton afirman, que la subcontratacién propone a las grandes empresas mecanismos mas
eficientes para gjustarse a la produccion global, con la menor pérdida de costes- Held, D., Mc Grew, A.,
Goldblatt, D., Perraton, J. “ Transformaciones globales’, ed.Oxford Univ.Press, 2002, p.310.

% Una visién que se debe considerar sobre |as relaciones actuales Estado- Mercado a nivel global ofrecen
Held, D., Mc Grew, A., Goldblatt, D., Perraton, J. “ Transformaciones globales’, ed.Oxford Univ.Press,
2002, p.338; Galbraith, J.K. “Laeconomia dd fraude inocente’, 2a ed., ed.Critica, Barcelona, 2004, pp.57
y Ss.
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mediante los cuales, se crea y distribuye la riqgueza y se gerce d poder
econdmico.Quiza estas ingtituciones- red serviran como gemplo para € desarrollo
organizativo de otras organizaciones como la OMC, aunque hay que tener en cuenta,
gue dependiendo de las circunstancias, la dindmica de la evolucion puede ser muy otra:
a Veces es un grave error suponer la continuacion de tendencias con dimensiones
politico-econdmicas.

En mi opinidn, la Comision se configura como centro de la Red de las Autoridades
Europeas de Defensa de la Competencia y la descentralizacion de algunas de sus
funciones en materia de defensa de la competencia , como se vera mas adelante en €
trabajo, permite la centralizacidn y reforzamiento de otras funciones basicas.

Seglin Moreno Moalina®’ la concentracion de poderes en e &rea de defensa de la
competencia permite (formamente) una autonomia total de la Comision y hace a esta
autoridad especialmente fuerte frente a las capturas®® ; @ carécter universal de su
mison la inmuniza frente a la "vison de tand".Este carécter universal, como se ha
sefialado, permite a veces la primacia de otros objetivos sociales y econémicos®, que
conducen a la creacion dd Mercado Comuan, sobre la politica de competencia.
Considero que sobre todo por esta razon, es decir por € significado de la politica de
competencia para la consecucion dd Mercado Coman, la Comision es la autoridad que
debe seguir vigilando la politica de competencia en EuropaAs, la
“hiperconcentracion” es necesaria para la cosecucion de los objetivos del Tratado, pero
se puede suponer, que con € desarrollo del sistema de instituciones comunitarias en €
futuro(en caso de que se establezca un mercado més homogéneo), la Comision dgaria
de configurarse como centro de dicha red de autoridades, desplazadndose sus funciones
en materia de defensa de la competencia hacia una “autoridad independiente’.En la
actualidad es necesaria una aplicacion conjunta de las politicas comunitarias por la
Comision y la aplicacidon del derecho comunitario de la competencia por la Comision y
las autoridades-red, porque en caso contrario surgirdn problemas de direccidon y
deficiencias dedl sistema.

Se debe afiadir una nota mas y esto es que hasta ahora con la excepcion del Banco
Central Europeo todas las agencias europeas que se han creado realizan funciones de
conseguir 'y procesar informacion, que sirve para la toma de decisiones de otros

2 Moreno Molina, A.M. “ Aspectos ingtitucionales...”, op.cit., p.438.

%8 En sentido contrario en relacion con las capturas, Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzélez, J. “El
derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.164.

2 Amato, G. “ Antitrust and the Bounds of Power...”, op.cit., p.119.
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organismos comunitarios (factfinding-information gathering y licencing). Sin embargo,
ain no se ha establecido ninguna agencia con poderes de regulacion y sancion y todo
esto por varias razones entre las cuales las posibilidades de pérdidas de control sobre la
orientacion de la pol itica de competencia™.

2. Composicion dela Comision.

Desde @ 1 de noviembre de 2004 la Comisién estd compuesta por 25 Comisarios
elegidos por los gobiernos de los estados miembros por un mandato de 5 afios
(renovables) y aceptados "en masse” por € Parlamento Europeo (art. 213.1.2 art. 21y 1
TCE). Se dala poshilidad de nombrar al menos un nacional de cada estado miembro y
no més de 2 nacionales de un mismo Estado. Las personas propuestas suelen ser figuras
de gran relieve palitico interno o internacional y con una gran experiencia en temas
comunitarios.Como se vera mas adelante, en materia de competencia es necesaria una
amplia experiencia, basada en € conocimiento de |os problemas econémicos.

3. Quorum y mayorias.

Es importante destacar que las decisiones de la Comisién se adoptan por mayoria
absoluta y la Comisén asume la responsabilidad colegidmente .Una de las
caracteristicas de la Comision es la colegialidad y la disponibilidad absoluta de los
miembros de la Comisién para su funcion.Esto garantiza la coordinacién entre los
comisarios, nacionales de digtintos Estados- miembros, respecto a la politica llevada a
cabo por la ingtitucion.Sin perjuicio de su carécter colegial, la Comision distribuye los
sectores de su actividad (incluida la competencia) entre los distintos comisarios.A pesar
de esto no se pueden conferir a ningdn comisario delegaciones expresas. SOlo se dan
delegaciones muy limitadas, de medidas edtrictamente técnicas, basadas en
orientaciones decididas previamente por la Comision y esto garantiza una vez mas la
coordinacién y no discrepancia entre los miembros respecto a las politicas, llevadas a
cabo por la Comisién.Para evitar que € sSistema colegiado genere reuniones
paralizantes y discusiones innecesarias, la Comision recurre a diversos procedimientos.
Los asuntos importantes o0 compleos son previamente estudiados en reuniones ad hoc.
Para los demas asuntos los miembros de la Comision reciben una comunicacion del
expediente y de la correspondiente propuesta de decision y s en un plazo determinado
No presentan sus reservas, |a proposicion se considera adoptada.**

4. Requisitos de elegibilidad e incompatibilidades de los miembros.

% Moreno Molina, A.M. “ Aspectos ingtitucionales...”, op.cit., p.439.
31 Tamames, R. y Lépez , M. “La Union Europea’, 5 ed., ed. Alianza, Madrid, 2002, p. 230
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Como se ha subrayado es imprescindible que los miembros de la Comisién
actlien en interés de la Comunidad y que no acepten instrucciones de ningln Gobierno
u organizacion publica o privada ni realicen actos incompatibles con sus funciones; no
deben gercer ninguna actividad profesional, remunerada o no, durante su mandato (art.
213. 2TCE).

5. Duracion del mandato y cese de los comisarios.

El mandato de los Comisarios es de 5 afios, y a partir de su nombramiento
Unicamente podran ser cesados por € Tribuna de Justicia de las Comunidades
Europeas. este es @ Organo que puede constatar S un miembro no relne ya las
condiciones para € gercicio de su cargo o S ha cometido una falta grave (art. 216
TCE).

6. Organizacion interna de la Comisién :la DG Competencia.®

Como es sabido, la Comisién es dirigida por su Presidente y su administracion
estdintegrada por € Secretariado General y € Servicio Juridico, que depende
directamente del Presidente de la Comision.El Servicio Juridico tiene funciones
asesoras, verificalalegalidad de los actos de la Comision y la representa ante €
Tribunal de Justicia.Las funciones de la Comision sellevan a cabo por Direcciones
Generales: cada una de estas DG tiene su Comisario como responsable®,

La DG Competencia et dividida organizativamente en 10 Direcciones, cada

una presidida por un Director:
Direccién R — Planificacion estratégicay recursos.
Direccion A — Politicay soporte estratégi co.
Direccién B — Energia, industrias basicas, industrias quimicas y farmacéuticas.
Direccién C — Informacion, comunicacionesy multimedia.
Direccién D — Servicios.
Direccidn E — Industria, bienes de consumo y manufacturas.
Direccion F — Cérteles.
Direccién G — Ayudas del Estado | — cohesion y competividad.
Direccion H — Ayudas del Estado |1 —industrias de redes, sectoresy servicios.
Direccién | — Politica de las ayudas del Estado y coordinacion estratégica.
En & Anexo N 1 se puede ver la organizacion dela DG Competencia.
Asi, la DG Competencia se ocupa de la supervisién de los mercados a fin de
determinar sus fallos que se traducen en diferentes précticas abusivas.Para redizar esta

vigilancia efectiva sobre € mercado europeo, la Comision se ha reorganizado segun

% \er Korah, V. “ An Introductory Guide...”, op. cit. p.24
% \www.europa.eu.int/comm .

177



criterios sectoriales, con d objetivo de obtener una eficacia reciproca sobre € conjunto

de instrumentos de defensa de la competencia.Los principales aspectos de esta

reorganizacion, realizada d afio 2003, son los siguientes™:

- cada una de las 5 direcciones, que se ocupan de la defensa de la competencia, es
responsabl e de sectores especificos, cada una de ellas se ocupa de asuntos de cértel
y posee una unidad especidlizada en concentraciones. Asi se recopilan los
conocimientos pertinentes para € sector,

- La designacion de un economista-jefe para la competencia a fin de ofrecer
asesoramiento econdmico en relacion con todas las cuestiones de competencia.Esta
persona, ademas de ser un economista conocido por méritos propios, cuenta con €
apoyo de un equipo de economistas académicos especializados en economia
industrial,

- Se ha decidido que la prioridad de un asunto dependera de las consecuencias de un
determinado problema de la competencia para € bienestar del consumidor,

- Se ha creado una unidad especializada en recuperaciéon de ayudas a fin de verificar
de manera més estructurada la gjecucion de las érdenes de recuperacion.

El noviembre ddl 2004 entré6 en sus funciones la nueva Comisién. La nueva
comisaria que se encarga de la palitica de competencia es la holandesa Nedlie Kroes
que fue degida después de un profundo debate en las comisiones parlamentarias de
Parlamento Europeo®.

3 Monti, M. “Prélogo” al “ XXXIII Informe...”, op.cit., p.4.
% Los motivos de estos debates son que hasta € verano de 2004 Kroes era miembro del Consgjo de

Administracion de Volvo. También estaba en los consgos de compafiias de mévilesMMO02, Pic) de
transporte(KLM, Nederlandse Spoorwegen), de material militar(Thales Netherlands Group), de
construccion(Ballast Nedam) y de inversiones en general(Cério, Meyer Monitor)...De hecho, Kroes
presidia hasta e 2004 la NSK, una sociedad que administra sus negocios. Fuentes diplométicas han
asegurado que € propio Barroso desconocia tantas implicaci ones empresarial es cuando fue propuesta por €
gobierno holandés.

Para Kroes, su experiencia politica y empresarial “es toda una baza’ para dirigir la politica
europea de competencia, donde, en términos generales, abogd por una palitica continuistadelo yainiciado
por & comisario M. Monti. Kroes aseguré que se abstendra de participar en decisiones en las que estén
implicadas empresas a las que ha estado vinculada en los Ultimos meses y también aseguré que cuando
abandone la Comisién Europea no volvera atomar “ninguna responsabilidad empresarial ...” (El Pais, 29 de
septiembre de 2004 - “Crisis en la nueva Comisién Europea por la designacion de la responsable de
competencia’).
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[1I.  OTRAS INSTITUCIONES COMUNITARIAS QUE TIENEN
ATRIBUIDAS FUNCIONES EN MATERIA DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA.

1. EI Comité Consultivo en Monopolios y Practicas restrictivas de la
competencia(art. 14 del Reglamento (CE) n® /2003 del Consgo, de 16 de
diciembre de 2002, reativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado).

Este Comité fue creado con € art. 10 del Reglamento N 17/1968.Este 6rgano esta
compuesto de funcionarios competentes en |os problemas de las practicas de abuso de
mercado y los monopolios. Cada Estado miembro esta obligado a nombrar un
representante y de este modo € Comité sirve de vinculo entre la Comision y los
Estados miembros, se resuelven contradicciones y se ofrecen nuevas soluciones de los
problemas en e ambito de la competencia..

Las consultas se realizan en reuniones convocadas y presididas por la Comision
(art. 14.3 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consgo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 dd Tratado), pero también se pueden realizar por medio de un procedimiento
escrito. La Comision debe de tener en cuenta @ dictamen emitido por d Comité
Consultivo y debe informar a dicho érgano del modo en que se ha tenido en cuenta €
dictamen (art. 14.5 dd mismo Reglamento).

Las recomendaciones del Comité Consultivo no tienen caracter vinculante para
la Comision y no son susceptibles a revision por € Tribunal de Justicia. Al revés,
cuando la Comisién no cumple con la exigencia de consultar al Comité o no toma en
cuenta sus recomendaciones, € acto de la Comision puede ser objeto de revision en
virtud del art. 230 TCE - asunto 30/78 Distillers Co. Ltd ¢. Comision (1980); asunto
41/69 ACF Chemiefarma WV c¢. Comision (1970).

Se dan casos en los que la Comision esta obligada a consultar € Comité
Consultivo (art. 14. ddl Reglamento N 1/2003):

% véase Adrian Arnaiz, A.J. y Quijano Gonzélez, J. “Procedimiento de aplicacion de las reglas sobre
competencia de los articulos 81 y 82 del Tratado” en Veasco San Pedro,L. A.“ Derecho europeo dela
competencia: antitrust e intervenciones publicas’ , ed.LexNova, Valladolid, 2005, p.397.
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a) Cuando la Comisién esta investigando infracciones de los arts. 81 y 82, en caso de
declaraciones positivas 0 en caso de aplicacion del art. 81/3 TCE,

b) En caso de adopcion de medidas cautelares (art.8 del Reglamento N 1/2003),

c) En caso de revocacion, renovacion o modificacion o de una decision en virtud del
art. 81(3) TCE,

d) Cuando seimponen multas de acuerdo con € art. 23y 24 del Reglamento N 1/2003,

€) El Comité debe ser consultado ademas antes de que la Comision adopte una

exencion por categoria, como en los casos de los Reglamentos del Consgo N° .

19/65/CEE, (CEE) N° 2821/71, (CEE), N°3976 /87 (CEE) N°1534 /91 o (CEE) N°

479/92 y también para la retirada de dichas exenciones por categorias (art. 29.1 del

Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consgo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la

aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 de

Tratado).

El Comité Consultivo puede debatir también asuntos de carécter genera
relativos al Derecho Comunitario de la Competencia (art. 14.7 del Reglamento (CE) n°
1/2003) y ésto es importante con vistas a la consideracion de las opiniones y posturas
de los diferentes Estadoss miembros en relacion con sus politicas de competencia
nacionales.

Con & Reglamento N 1 /2003 se refuerzan las facultades del Comité Consultivo,
convirtiéndose dicho érgano en un importante organismo — asesor de la Comisiéon y la
Comision necesita tal asesoramiento por su multifuncionalidad, con objeto de no perder
de vista alguno de | os problemas especificos en materia de competencia.

2. El Tribunal de Justicia (TJCE).

El Tribunal de Justicia tiene una importancia maxima como Ultimo intérprete del
Derecho Comunitario®.El Tribunal garantizara € respeto del Derecho en la
interpretacion y aplicacion del presente tratado. Como ha sefidlado Casés Pallarés®
Tribunal de Judticia viene a solventar en ocasiones los déficits dd ordenamiento
juridico comunitario(art. 22 TCE), especiamente en materia de competencia y esto
"puede hacerlo progresar a una vel ocidad més rapida que € resto de lasingtituciones'.

El Tribunal tiene su sede en Luxemburgo y esta formado por quince jueces,
asistidos por ocho Abogados Generales.

" Bdlamy, C. y Child, G. “ Derecho de la competencia en & Mercado Com(n”, op.cit., p.47.
% Casés PallarésL. “Derecho administrativo de la defensa de la competencia’,ed.Marcial Pons,
Madrid, 1995, p. 126.
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Los principales aspectos aqui relevantes en que tiene competencia @ Tribunal de

Justicia son los siguientes:

a) En virtud dd art. 230 TCE se puede interponer recurso ante € Tribunal contra las
decisones de la Comision por incompetencia, vicios sustanciales de forma,
violacion del Tratado o de cualquier norma juridica relativa a su gjecucién o en caso
de desviacion de poder (aspectos que se van a estudiar mas detalladamente en
relacion con € control judicial de los actos de la Comision). En materia de defensa
de la competencia este recurso 1o conoce @ Tribunal de Primera Instancia, contra
cuya sentencia cabe recurso de casacion ante @ Tribunal de Justicia.

b) En virtud de art. 232 cabe recurso ante € Tribunal por abstencién de pronunciarse.
Este recurso lo conoce € Tribunal de Primera Instancia, contra cuya sentencia se
puede interponer recurso de casacion ante € Tribunal de Justicia.

c) El art. 234 TCE confiere a Tribunal jurisdiccion para dictar sentencias prejudiciales
relativas, entre otros supuestos a la interpretacion del TCE.

d) El Tribunal de Justicia se pronuncia en los procedimientos contra los Estados
miembros en virtud del art. 226 TCE, en las acciones por ausencia de actuacion (art.
232 TCE) y en las acciones por dafios y perjuicios causados por la Comunidad,
previstas en € art. 288 TCE.

3. El Tribunal de Primera Instancia (TPI).

Este Tribunal fue creado por Decision de 24 de octubre de 1988 N° 88
/591/CEE ded Consgo (DO L N 319 de 25.11.1988) y tras la cumbre de Niza su
estatuto se ha establecido en € Tratado. Segun € art. 225 TCE € Tribunal forma parte
dd Tribunal de Judticia, sin prejuicio de su independencia. Contra sus sentencias caben
recursos ante € Tribunal de Justicia®.El Tribunal de Primera Instancia (TPI) se
compone de 15 jueces el egidos entre personas que ofrezcan garantias de independencia
y poseen la capacidad y experiencia para € gercicio de sus funciones; estan designados
de comun acuerdo por los Gobiernos de |os Estados miembros (art. 225.3 TCE).

El TPI conocera de los siguientes asuntos.

- Decisiones dela Comision en aplicacion del derecho de la competencia™
- Asuntos relacionados con laindemnizacion por dafios (art. 235).

% véase Bellamy, C. y Child, G. “ Derecho de la competencia en e Mercado Comun”, op.cit., p.48.

“0 Para un andlisis generalizado ver Creus, A. y Amador, O. “Procedimiento administrativo ante la
Comision Europea y control jurisdiccional del TICE” en Beneyto Pérez, J. M. “Tratado de derecho de la
competencia’, val. |1, ed. Bosch, Barcelona 2005, p. 812
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- Asuntos de personal (art. 236 TCE).
- Asuntos derivados de compromisos establecidos en contratos, celebrados por la

Comunidad Europea (art. 238 TCE).

Como se va a poner de relieve mas addante en d trabajo, en los Ultimos afios la
labor del TPl se ha orientado hacia una supervision més estricta de las decisiones de la
Comision(sobre todo en los casos de concentraciones econdmicas), aunque esto ha
generado discrepancias en la doctrina™, discutiéndose e alcance del  control
jurisdiccional comunitario en materia de defensa de la competencia.

IV. FACULTADES Y FUNCIONES DE LA COMISION EN MATERIA DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

Los Tratados (TCE, Tratado CECA y Euratom) asignan a la Comisién amplias
tareas:

Impulsora de la politica comunitaria y érgano gecutivo de la Comunidad - en
ella se originan todas las acciones comunitarias, puesto que le corresponde presentar
propuestas de legidacion a Consgo ("derecho de iniciativa'). El Tratado CECA vy €
TCE conceden a la Comision, asmismo competencias legidativas originarias (por §.
en € ambito del presupuesto de la UE, de los Fondos Estructurales, etc.) y
competencias del egadas por € Consgo para la gecucion de medidas adoptadas por éste
(art. 202 TCE). Ademés la Comision es la guardiana dd derecho comunitario (art. 211
TCE); controla la aplicaciéon del derecho primario y derivado de la Comunidad Europea
por parte de los Estados miembros y es representante de los intereses de la misma en la
escenainternacional.

Aparte de estas competencias € TCE prevé la posbilidad de actuar, s se
considere necesario para realizar uno de los objetivos de los Tratados - art. 308 TCE,
art. 95 CECA, art. 203 CEEA (principio de competencia subsidiaria): de este modo no
se concede a la Comisén un mandato general que permita la realizacion de tareas
situadas fuera de los objetivos de los Tratados. Es importante enfatizar sobre esta
facultad porque las posibilidades que ofrece dicho principio se invocan cada vez més a
menudo ya que con & paso dd tiempo la Comunidad debe hacer frente a nuevas

funciones no previstas en e momento de la celebracion de los Tratados Congtitutivos y

1 Véase Pappas, S. y Demortain, D. “ A New Era of Competition under the Guidance of the Court of First
Instance” en Eekhoff, J. “Competition Policy in Europe’, ed.Springer, Berlin, 2005, pp.233- 247.
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para las cuales no existen facultades concretas en los mismos™: en este sentido cabe
destacar |os procesos de integracion y de adhesién de nuevos paises ala Unidn Europea
teniendo en cuenta las posibles consecuencias de |as transformaciones de sus Mercados
nacionales en relacion con la defensa de la competencia Ademas, como ya se ha
sefialado, las tareas de la Comision se relacionan directamente con € objetivo Mercado
Comin en base a principio de libre competencia, pero cumplimentado con otros
valores de indole econdémico- palitico y socia( la politica industrial, la politica
regional, la palitica socia).

La politica comunitaria de la competencia abarca principamente los siguientes
admbitos de actuacion:
1. La prohibicion de acuerdos que restringen la competencia y la prohibicion de los

abusos de posicién dominante.

La prohibicién de las fusiones que crean o refuerzan una posicion dominante.

3. El control de las empresas publicas y la liberalizacion de los sectores
monopolisticos.
4. Laprohibicion general de ayudas estatales.

En e presente trabgjo se va a enfatizar sobre los poderes de la Comision® en
relacion con la prohibicién de los acuerdos que restringen la competenciay los abusos
de posicién dominante, siguiendo € siguiente esquema:

- poderes deinvestigacion

- poder dedictar decisiones

- poder de gecucion normativa

Después se van a exponer otras funciones de la Comision en relacion con la
defensa de la competencia: € disefio de la palitica de competencia, las funciones en
materia de control de las empresas publicas y liberalizaciones, € control de
concentraciones y en materia de ayudas estatal es.

A continuacion se van a andlizar las digtintas facultades de la Comision en esta
materia, enfatizando en los cambios, introducidos por e Reglamento N 1/2003.

“2 Borchardt, Klaus — Dieter , “El ABC del Derecho Comunitario”, www.europa.eu.int/eur-lex .

“3 Véase Whish, R. “Competition Law”, ed.Butterworths, London, 1985, p.20:seglin € autor en € 4rea de
competenciala Comision esta encargada con € desarrollo de la palitica de competencia,
investigaciones(fact- finding), emprender acciones contra infracciones del derecho, imponer multasy
conceder exenciones.
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1. PODERESDE INVESTIGACION.

Hay que destacar la importancia de los poderes de investigacion de la Comision, ya
gue esta es la via para adquirir pruebas para sancionar las conductas antitrust a nivel
comunitario.

Segin Bellamy y Child* la Comisién llega a conocer situaciones a las que
puede ser aplicado € derecho de la competencia por tres vias distintas:

- en primer lugar las partes podian notificar su acuerdo o solicitar una declaracion
negativa (e 1 de mayo de 2004 entr6 en vigor € nuevo Reglamento de
Procedimiento N 1/2003 ddl Consgo que suprime las notificaciones y las
declaraciones negativas),

- en segundo lugar una empresa que sea parte de un acuerdo u otra persona que
alegue un interés legitimo puede efectuar una denunciaala Comision,

- en tercer lugar la Comisén se puede enterar de las cuestiones de manera
independiente y de oficio (por medio de preguntas a Parlamento Europeo,
contactos con otras autoridades, etc...®).

Aungue se han suprimido las notificaciones como medio de obtener informacion por

parte de la Comision, como se va a observar mas adeante, han aumentado

considerablemente los poderes de la Comison en materia de investigaciones,
ampliadndose | as facultades existentes y afiadiéndose nuevas facultades.

1.1. Facultades para requerir informacion de las empresas®.

Segin € art.18 del Reglamento (CE) n° 1/2003*, la Comisiéon posee amplias
facultades para obligar a las empresas o0 asociaciones de empresas a suministrarle "toda
la informacién que estime necesaria*. La Comision debe hacer llegar ala empresa una

“ Belamy C. y Child, Gr. "Derecho de la competencia en é Mercado Comun", ed. Civitas, Madrid, 1992,
p.680.

* Ver Kerse, C. S, “EC Antitrust Procedure”, ed. Sweet & Maxwell, 1998, p.214.

“6 Estas facultades estan analizadas asimismo por Korah, V. “ An Introductory Guide...”, op. cit. pp.221-
224y Creus,A.. y Amador, O. “Procedimiento administrativo ante la Comision...”, op. cit. pp.758 - 760

" Para e desarrollo normativo del Reglamento N 1/ 2003 (por medio del Reglamento N 773/ 2004)en
materia de investigaciones, véase Berenguer, L. “La Comision completa“el paguete de modernizacion” en
Cases, L.(dir.) “Anuario de la competencia 2003”, ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pp.92- 93.

“8Sobre la importancia de dichas facultades ver Galan Corona, E. “Notas al Reglamento 1/2003 de
aplicacion de las normas de competencia’, Revista de Derecho Comunitario Europeo N 15/ 2003, p. 514;
Gil Ibafiez, J. L. “LaComision y laaplicacion...”, op.cit., p.124;Rivas, J. y Branton, J. “ Developement in
EC Competition Law in 2002: an overview”, CMLR vol.40, N 5/ 2003, p.514 y Venit, J. S. “Brave New
World: The Modernization and Decentralization of Enforcement under art.81 and 82 of the EC Treaty”
CMLR val.40, N 3/ 2003, p.567; Dekeyser, K. y Dalheimer, D. “Cooperation within the ECN” —* Antitrust
Reform in Europe a Year in Practice’ — IBA Conference 9 — 10 .03.2005 , Brusdas, disponible en
www.ibanet.org/conferences .
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solicitud o decision, indicando la base juridica'y € objeto de la solicitud o decisiéon asi
como todos los demés requisitos, previstos en € art. 18.2 y 3 dd Reglamento N
1/2003.Seguin € art. 12 dd Reglamento N 1/2003 la Comision debe remitir una copia
de la solicitud o de la decision a la autoridad de competencia del Estado miembro en
cuyo territorio se encuentre la sede de la empresa o la asociacion de empresas y a la
autoridad de competencia del Estado miembro cuyo territorio se vea afectado - art. 18.5
Reglamento (CE) N /2003 .

Los representantes o propietarios de la empresa 0 asociacion de empresas estan
obligados de proporcionar la informacion requerida.Se requiere que dicha informacién
no sea “inexacta o enganosa’( art.18.2 de Reglamento N 1/ 2003).Es importante
aclarar que los poderes de la Comisién se refuerzan, porque se pueden solicitar
explicaciones a los representantes y de los miembros del personal de la empresa,
limitados antes( con & Reglamento N 17/ 68) a los documentos y ahora extendiéndose
alos hechos™” (art.20.2, letrae) del Reglamento N 1/ 2003).

Hasta ahora se ha procedido de la manera siguiente: la Comision hacia un
requerimiento por escrito a la empresa siguiendo @ art. 11.1 de Reglamento N
17/1968, enviando una copia de la solicitud a la autoridad del Estado miembro del que
se tratase (art. 11.2 del Reglamento N 17/1968). La peticion deberia sefidar las bases
juridicas en que se apoya e indicar las acciones previstas en caso de que no se
suminigtre informacién o en caso de que se ofrezca informacion incorrecta. S la
informacién no se facilite en @ plazo sefidlado por la Comision, que puede ser
ampliado, la Comisién puede adoptar una decison en virtud de art. 11.5 de
Reglamento N 17/1968 (ahora segun € art. 18.3 del Reglamento (CE) N 1/2003).

El Tribunal de Justicia ha sefidlado que corresponde a la Comisién apreciar s
una informacién es 0 no necesaria. En la préctica la Comision puede pedir cualquier
informacion que considere relevante para cumplir con su obligacion de asegurar la
aplicacion del derecho comunitario de la competencia -asuntos 27/88 Solvay c.
Comisién (1989); asunto 374/87 Orkem c. Comisién (1989)%°, aunque todavia existe
discuson en relacion con los casos cuando la informacion puede llevar a
autoincriminacion™.Creo que en este caso la empresa se puede negar a ofrecer la
informacién solicitada.Una empresa no se puede negar a dar informacién en base a que

* Fernandez Lopez, JM. “Losjuzgados de lo mercantil ante & derecho comunitario de la competencia’ en
Casss, L.(dir.) “ Anuario de la competencia 2003, ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, p.170.

% Bellamy C. y Child, Gr. "Derecho de la competencia en e Mercado Comin”, op. cit., p.680.

*L Korah, V. “ An Introductory Guide...”, op. cit. p.223.
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no sea "necesarid’, aunque € Tribunal de Justicia puede decidir s la peticion de
informacion es excesiva.

Se debe insistir en que los destinatarios de las peticiones son empresas cuya
conducta se esta investigando, pero la Comision puede asimismo solicitar informacion
de empresas que no son "sospechosas' de infraccion alguna o sobre periodos anteriores
ala adhesion de un Estado miembro ala Comunidad. — asunts ac. 97 a 99/ 87 Chemica
Ibérica c. Comision (1989) Rep. 3165.
1.2.Investigacion por sectores econOmicosy por tipos de acuerdos.

Estas facultades de la Comision no han sdo bien reglamentadas en €
Reglamento N 17/ 1968 y tampoco se han utilizado frecuentemente. Con & nuevo
Reglamento (CE) n° /2003 del Consgo, de 16 de noviembre de 2003, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 de
Tratado se ha pretendido reforzar los poderes de investigacion de la Comisién sobre
todo en relacion con la “evolucion de los intercambios de los Estados — miembros’
(art.17.1 de Reglamento N 1/2003) y los procesos de ampliacion de la Union
Europea.Se trata, en efecto, de una auténtica investigacion general de un sector
determinado de la economia o de un tipo de acuerdos comunes a diversos sectores
econdmicos™?.En estos casos se anaizan sectores econdmicos que, a la vista de la
Comisién, no estén suficientemente abiertos a la competencia® (por gemplo e sector
de los seguros, € sector bancario, € transporte maritimo y aéreo, la energia™).Pero la
razon principa para la modernizacion en este &rea es que la supresion del sistema de
notificaciones reduce significativamente la informacién sobre e Mercado comunitario
que llega a la Comision™.Asi, por esta via, la Comision ha adquirido més facultades
con objeto de supervisar |os mercados.

Son tres los requisitos alternativos para que la Comision pueda proceder a una
investigacion general en un sector determinado o en un tipo concreto de acuerdos
comunes a diversos sectores econdmicos (art. 17.1 Reglamento (CE) n° 1/2003):

- laevolucion de los intercambios entre |os estados miembros,

%2 Adrian Arnaiz, A.J. y Quijano Gonzélez, J. “Procedimiento de aplicacion...”, op.cit., p.409.

%3 Creus, A. y Amador, O. “Procedimiento administrativo antela Comision...”, op. cit. p.760.; asimismo €
discurso de la actual comisaria de competencia Kroes, N. “Regulating for Competition and Growth”,
17.02.2005, www.europa.eu.int/comm/speeches y discurso de Kroes, N. de 06.06.2005,
WWW. europa.eu.int/comm/speeches.

* Discurso de Lowe, Ph., Director general dda DG Competencia de 25.01.2005,
WWW. europa.eu.int/comm/speeches.
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- larigidez delos precios,
- otrascircunstancias
En € curso de la investigacion la Comisidn puede requerir de las empresas o
asociaciones de empresas de que e trate la informacion necesaria para la aplicacion de
los arts. 81y 82 dd TCE, efectuar inspecciones y solicitar que se le comuniquen todos
los acuerdos, decisiones o practicas concertadas (art. 17.1. Reglamento N 1/2003).Es
decir, puede redlizar otras funciones de investigacion paraldamente a esta facultad
suya. La Comison puede publicar un informe sobre los resultados de dichas
investigaciones y puede solicitar a las partes interesadas que le remitan sus
observaciones.
1.3.Poderes de la Comisién en materia de inspecciones™.
Segln € art. 20.1 del Reglamento (CE) n° 1/2003, la Comisién puede proceder
a "cuantas inspecciones sean necesarias’ en las empresas 0 en las asociaciones de
empresasEsto permite una actividad multidimensona, que pueda llevar a
descubrimiento de infracciones, incluso por sorpresa Asmismo, se especifican las
facultades concretas del personal y de este modo, segiin Gil Ibéfiez>’, la Comision ve
incrementados sus poderes en dicha materia.
1.3.1. Facultades de los agentes y deméas personas acreditadas por la
Comision (art. 20.2 del Reglamento (CE) n° 1/2003).
En comparacion con d Reglamento N 17/1968 los agentes de la Comisidn
poseen més facultades, explicitamente reglamentadas en € Reglamento (CE) N 1/2003:
a) acceder a todos los locales, terrenos y medios de transporte de las empresas y
asociaciones de empresas,

b) examinar los libros y cualquier otra documentacion profesional, cualquiera que sea
Su soporte material,

c) hacer y obtener copias o extractos,

d) colocar precintos en cualquiera de los locales y libros o documentacion de la
empresa durante € tiempo y en la medida necesarias para la ingpeccion,

* Montag, F. y Cameron, S. “Effective Enforcement: the Practitioner’s View of Recent Experiences under
Regulation 1/ 2003" —*“ Antitrust Reform in Europe: a Year in Practice’ —IBA Conference 9— 10 .03.2005
, Brussals, disponible en www.ibanet.org/conferences .

*En general Korah, V. “An Introductory Guide...”, op. cit. pp.224 — 228; Creus ,A. y Amador, O.
“Procedimiento administrativo ante la Comisién...”, op. cit., pp.763 — 765; Adrian Arnaiz, A.J. y Quijano
Gonzélez, J. “Procedimiento...”, op.cit., pp.410-411.

" Gil Ibénez, J.L. “LaComision y laaplicacion...”, op.cit., p.124.
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e) <olicitar a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la
asociacion de empresas, explicaciones sobre hechos o documentos relativos a
objeto y lafinalidad de lainspeccién y guardar constancia de sus respuestas.

Creo que dicha reglamentacion de las facultades del personal, ademés de establ ecer
unos poderes amplios del persona de la Comision, preserva las investigaciones de
arbitrariedad en las actuaciones de dichos agentes, estableciendo limites en € gercicio
de sus actuaciones.

La novedad que introduce & Reglamento (CE) n° 1/2003 es la posibilidad de los
agentes y las personas acreditados por la Comision de redlizar sus tareas en € territorio
de cualquier estado miembro, previa presentacion de un mandamiento escrito (art. 20.3
dd Reglamento (CE) n°® 1/2003) o una decisén de la Comision. Se trata de una
importante facultad que permite adquirir pruebas en todo d territorio de la Union
Europea, ampliandose de este modo |as facultades de investigacion de la Comision.

Como he sefialado, |os funcionarios acreditados por la Comisién pueden actuar en
virtud de un mandato de la Comisén misma o mediante una decision formal. Dichos
actos deben de indicar € objeto, la finalidad de la ingpeccion y las sanciones previstas
en d art. 23 de Reglamento (CE) n° 1/2003. La diferencia entre d mandato y la
decision consiste en sus efectos respecto a las empresas y asociaciones de empresas. La
empresa se puede oponer a someterse voluntariamente a la inspeccion por mandato. En
tal caso es probable que la Comisién adopte una decision formal para investigar —
asunto 53/85 AKZO | ¢. Comision (1986), Rep.2585. La decision es recurrible ante €
Tribunal de Judticia. En @ caso de los mandatos, la Comision debe advertir de la
inspeccion a la autoridad de competencia del Estado miembro en cuyo territorio seva a
[levar a cabo la misma (art. 20.3 del Reglamento (CE) n° 1/2003) ; las decisiones se
pueden tomar después de consultar la autoridad de competencia del respectivo Estado
miembro(art. 20.3 del Reglamento N 1/2003 ).De aqui se presume que la autoridad de
competencia del Estado- miembro no tiene la posibilidad de oponerse a tal ingpeccion.

1.3.2. Asistencia a lainspeccion por parte de los Estados- miembros.

Los agentes autorizados por la autoridad de competencia de Estado miembro
deberan prestar activamente asistencia a las personas acreditadas por la Comision (art.
20.5 del Reglamento (CE) n° 1/2003). Cuando se constate que una empresa se opone a
la inspeccion, d Estado miembro prestara la asistencia necesaria requiriendo s es
preciso la accion de la policia o de una fuerza publica equivaente(art.20.6 de
Reglamento n° 1/2003 ).Se trata de una obligacion del Estado miembro de prestar toda
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su asgencia en las investigaciones de la Comison.Sin embargo, S la normativa
nacional requiera un mandamiento judicia, la Comison debe formular la
correspondiente solicitud (art. 20.7 Reglamento (CE) n° 1/2003. El juez nacional debe
verificar la autenticidad de la decisén de la Comision y que las medidas coercitivas
contempladas no son arbitrarias ni desproporcionadas en relacion con € objeto de la
inspeccion™. El art. 20.8 del Reglamento (CE) n° 1/2003 determina que € juez nacional
no puede poner en cuestion la necesidad de proceder a la inspeccidn, ni lalegalidad de
la misma, porque esta competencia corresponde a Tribunal de Primera Instancia —
Segun la Sentencia en € asunto C-94/ 00 Roquette Freres(2002) de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia “se desprende que @ 6rgano jurisdiccional nacional competente, al
realizar € examen, no puede sustituir por la suya propia, la apreciacion por la Comision
acerca dd caracter necesario de las verificaciones ordenadas, ya que las valoraciones de
hecho y de derecho de la Comision sdlo estdn sometidas al control de los érganos
jurisdiccionales comunitarios’®, ni tampoco puede exigir que se le fadlite la
informacion que conste en € expediente de la Comision.De este modo se centralizan
los poderes de la Comision en materia de investigaciones.

1.3.3. Inspeccion en otroslocales, incluido el domicilio particular.

En @ Reglamento N17/1968 no se contemplaba la posibilidad de inspecciones en
un domicilio particular®™.El nuevo Reglamento (CE) n° 1/2003 prevé que S existe
sospecha razonable que en cualesquiera otros locales, terrenos 0 medios de transporte,
incluido € domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros
del personal de las empresas 0 asociaciones de empresas afectadas se hallen libros u
otra documentacion relacionada con la empresa y con € objeto de la inspeccidon y s
estos libros o documentos puedan servir para demostrar una infraccion grave dd art. 81
u 82 dd TCE, la Comisién puede ordenar la inspeccion en dichos locales (art. 21.1
Reglamento (CE) n° 1/2003).Asi, las inspecciones ahora se extienden a domicilios
privados, por la posbilidad de que en estos domicilios locales privados o medios de
transporte se encuentren pruebas inculpatorias en forma de documentos, pertenecientes

%8 En relacion con los poderes de los juzgados nacionales en relacion con la asistencia ala Comision ver
Wainright, R. “ Application of EC Competition Rules by National Courts’ —*“ Antitrust Reform in Europe: a
Year in Practice’” — IBA Conference 9 — 10 .03.2005, Brussels, disponible en www.ibanet.org/conferences .
% pascual y Vicente, J. “La nueva politica comunitaria europea de control de conductas y su repercusion en
Espafia’ en Casés, L.(dir.) “ Anuario de la competencia 2003", ed.Marcial Pons, 2004, p.141; Concepcion
Rodriguez, J.L., Bayon Cobo, R.G. y Rodriguez Vega, L. “Coordinacién entrelastribunales, laComision y
las autoridades nacionales en la aplicacion delos articulos 81y 82 TCE” en Garrido Esp4, L.(dir.) “La
defensa de la competencia por los érganos judiciales.  Reglamento(CE) N 1/ 2003", ed.Consgo General
del Poder Judicial, Madrid, 2005, p.215.
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a las empresas.La inspeccidon se puede ordenar mediante decisién que debe precisar €
objeto y la finalidad de la inspeccion, la fecha de su comienzo y € derecho de recurrir
la decision ante € Tribunal de Justicia. La decision debe expresar 1os motivos en que se
basa la sospecha. La Comison ha de consultar previamente la autoridad de
competencia del respectivo Estado miembro y esta obligada a solicitar un mandamiento
judicial de un juez nacional del Estado miembro. El juez nacional debe de verificar:
- la autenticidad de la decision de la Comision,
- gue las medidas coercitivas que se proponen no son arbitrarias ni
desproporcionadas, teniendo en cuenta:

(@) lagravedad dela presuntainfraccion

(b) laimportancia de las pruebas buscadas

(c) laparticipacion en lainfraccion de la empresa

(d) la probabilidad razonable de que los documentos - objeto de inspeccion se

conserven en los locales paralos que se solicita @ mandamiento judicial.

El juez nacional no puede poner en cuestion la necesidad de proceder a la
ingpeccion ni exigir que e le facilite la informacion del expediente de la Comision (art.
21.3 del Reglamento (CE) n° 1/2003).De estaforma & Reglamento N 1/ 2003 ha dotado
con mayores poderes ala Comision alahora dellevar a cabo inspecciones.

1.4. Poderes derecabar declaraciones,

Toda persona fisica o juridica puede ser entrevistada por la Comision en relacion
con € objeto de una investigacion.Se trata de una facultad abierta que, segiin Adrian
Arnaiz y Quijano Gonzalez™, parece funcionar a solicitud de la Comision o por
voluntad espontanea del interesado.Dichos autores consideran que a esta declaracion se
pretende dar un valor de testimonio de terceros, con objeto de recabar mas informacion
adicional, pues a los directamente afectados ya se les solicita informacion via art.18 del
Reglamento N 1/ 2003.

En caso de que la entrevista se realiza en los locales de la empresa, la Comisidn
debe informar a la autoridad de competencia del respectivo Estado miembro y esta
autoridad puede ofrecer su asistencia (art. 19 del Reglamento (CE) n°® 1/2003), pero esta
asistencia se puede efectuar Unicamente previa solicitud por parte del Estado miembro.

%0 véase Gil Ibéfiez, J.L. “LaComisién y laaplicacidn...”, op.cit., p.125.
&1 Véase Adrian Arnaiz, A.J. y Quijano Gonzélez, J. “Procedimiento de aplicacion...”, op.cit., p.411; aeste
respecto asimismo Fernandez L 6opez, JM. “Los juzgados de lo mercantil....”, op.cit., p.170.
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1.5. Poderes para imponer multas sancionadoras y coercitivas en la fase
deinvestigacion.

Como es sabido, las multas sancionadoras castigan un comportamiento ilicito
realizado, mientras que la multa coercitiva sanciona la persistencia de una actividad
infractora o un retraso en e cumplimiento de | as decisiones de la Comision®.

La Comision puede imponer sanciones, que no tienen carécter penal, mediante
decision en los casos cuando una empresa deliberadamente o por negligencia:

a) presente informacidn inexacta 0 engafiosa en respuesta a una solicitud de
informacion (art. 23.1 a) del Reglamento n° 1/2003)

b) proporcione informacion inexacta, incompleta o engafiosa en respuesta de una
decisién adoptada conforme a art. 17 6 18.2 dd Reglamento (CE) n° 1/2003 (art.
23.1.b) del Reglamento (CE) n° 1/2003) o s no e le facilite la informacion en € plazo
fijado.

c) Ademés la empresa 0 asociacion de empresas pueden ser multadas s presentan “de

manera incompleta... los libros u otros documentos profesionales requeridos o0 no se
sometan a las inspecciones ordenadas mediante decisén” (art. 23.1 ¢) dd Reglamento

N 1/2003)

d) La empresa puede ser sancionada también en otros tres supuestos en virtud del art.
23.1, ) dd Reglamento (CE) n° 1/2003, cuando en respuesta de una pregunta
planteada:

- se da una respuesta inexacta o enganosa,

- no se rectifica una respuesta incorrecta, incompleta o engafosa dada por un
miembro del personal dentro de un plazo establecido por la Comision,

- se omiten hechos 0 se niega de dar una respuesta completa sobre hechos
relacionados con € objeto y finalidad de la ingpeccion ordenada por decisiéon de la
Comision,

€) se pueden imponer multas cuando se rompen |os precintos col ocados por |os agentes

0 sus acompafiantes habilitados por la Comision.

En todos los casos citados las multas no pueden superar & 1% del volumen de
negocios total realizado durante e gercicio social anterior.
Se puede observar una multitud de supuestos para la imposicion de sanciones en

la fase de investigacion, o que garantiza € cumplimiento de los requirimientos de

62 A este respecto ver Adrian Arnaiz, A.J. y Quijano Gonzélez, J. “Procedimiento de aplicacion...”, op.cit.,
p.411- 414,
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informacion por parte de la Comision: € legidador ha optado por un esguema de
maximizacion de la eficacia en  cumplimiento de las decisiones de la Comisién en
dicha materia.

Asmismo, segin € art. 24 de Reglamento (CE) n°® 1/2003 se pueden imponer
multas coer citivas con € fin de obligar alas empresas.

- a proporcionar de manera completa y exacta la informaciéon solicitada por la
Comision mediante decision,
- a someterse a una ingpeccion ordenada mediante decision.

Las multas coercitivas no pueden superar 5% del volumen de negocios medio
diario realizado durante € gercicio social anterior por cada dia de retraso contado a
partir de la fecha que sefije en la decision.

Como se ha subrayado, este tipo de multas constituyen una sancién econémica
con objeto de obtener & cumplimiento efectivo e inmediato de la decision y cumplen
una tarea importante en @ area de competencia por € hecho que una incumplimiento en
materia de investigaciones puede asegurar la persistencia de un abuso de mercado, que
puede tener graves efectos sobre € sistema competitivo.

Las sanciones se van a andlizar detalladamente méas adelante en d trabajo, pero
hay que advertir que en comparacion con € Reglamento N 17/ 1968 se han
incrementado  sustancialmente  tanto las multas sancionadoras como las
coercitivas(Reglamento N 1/ 2003)%,

1.6. Derechos de los afectados.
1.6.1. Secreto profesional® y acceso al expediente™.
La informacion obtenida por la Comision en méito de los arts. 17 y 22 de
Reglamento (CE) n° /2003 solo se puede utilizar para € fin para € que ha sido
solicitada (art. 28.1 del Reglamento n° 1/2003).No obstante, € art.27.2 del Reglamento

%3 pascual y Vicente, J. “la nueva politica comunitaria europea...”, op.cit., p.141.

6 Segin Wainright, R. “ Application of EC Competition Rules...”, op. cit. —“ Antitrust Reform in Europe: a
Year in Practice’ - IBA Conference 9 - 10 .03.2005 , Brussds, disponible en
www.ibanet.org/conferences,el secreto profesional se interpreta como informacion confidencial relativa a
| os secretos de negocios.

% Para un andlisis més detallado ver Sopefia Blanco, V. “El derecho de acceso al expediente en e derecho
comunitario de la competencia’ en Ortiz Blanco, L. “ Derecho de la competencia europeo y espafiol”, ed.
Dykynson, Madrid, 1999, pp.323 — 348 en relacion con la Sentencia del TPI de 18 de diciembre de 1992,
asuntos acumulados T 10, 11, 12/92, T15/ 92 Cementeries CBR y otros c. Comisién, Rep.ll — 2667.,
asimismo Leon Jiménez, R. “Los derechos fundamentales de las empresas en € procedimiento de
competencia comunitario” en  Ortiz Blanco, L. “derecho de la competencia europeo y espariol”, ed.
Dykynson, Madrid, 1999, pp. 135 - 138y Creus, A. y Amador, O. “Procedimiento administrativo ante la
Comision...”, op. cit. pp.771—773.
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N 1/ 2003 dispone que la Comision puede utilizar y difundir informaciones para
demogtrar una infraccién.En paabras de Gil Ib&fiez esta previson no hay que
entenderla como una patente de corso, puesto que no siempre € fin justifica los medios
y € perjuicio que se puede causar por la publicidad de ciertos datos puede exceder 1os
efectos de la supuesta infraccion®™.En mi opinion, la Comisién debe evaluar caso por
caso y con maxima precaucion los efectos de estas divulgaciones.El mismo Reglamento
impone la obligacion a todos los funcionarios de la Comisién y de las autoridades de
competencia de los Estados miembros de no divulgar la informacién que hayan
recopilado o intercambiado y que por su naturaleza esté amparada por € secreto
profesional® (art. 28.2 del Reglamento N 1/ 2003).

La Comisién no puede revelar "secretos de negocios' a un competidor ni a nadie -
asunto 53/85 AKZO | c. Comision (1986)® Rep. 1965 y asunto 209/78, etc...Van
Landewyck c. Comision (1978) Rep. 3125.

Hay que destacar que € derecho de acceso al expediente, visto desde la
perspectiva del art.27.2 dd Reglamento N 1/ 2003, tiene dos limites. no se puede
acceder a informacion de carécter confidencial ni a los documentos internos de la
Comisién o de las autoridades de competencia de los Estados miembros.Es decir,
tampoco se puede acceder a las informaciones que intercambian dichas
autoridades.Esto debe ser asi por las consecuencias negativas que puede tener para las
empresasy para el mercado en su conjunto la divulgacion de informacion perjudicial.

1.6.2. Derecho de no autoincriminacion.

Seglin Bellamy y Child®® "no existe en derecho comunitario la posibilidad de que
una empresa se niegue a facilitar documentos que la incriminen durante @ curso de una
investigacion o en respuesta a una peticion de informacion, en base a que por dlo se
expondria a la poshilidad de ser multada en virtud del derecho comunitario”. Sin
embargo, en las Sentencias Orkem, asunto 374/87, Orkem c. Comision, (1989), Rep.
3283y end asunto T - 30/ 91, Sentencia del TPI de 29 de junio de 1995, Solvay c.

% Gil Ibéfiez, J.L. “LaComisién y laaplicacién...”, op.cit., p.138.

67 Més sobre el tema se puede leer en Gauer, C. “ Due Processin the Fase of Divergent National Procedures
and Sanctions’ — “ Antitrust Reform in Europe: a Year in Practice’” — IBA Conference 9 — 10 .03.2005
Brussels, disponible en www.ibanet.org/conferences.

% El procedimiento mediante & cua un documento o informacion confidencial puede ser puesto en
conocimiento de los denunciantes por la Comision fue desarrollado en la sentenciadd Tribunal de Justicia,
asunto 53/85 AKZO ¢ Comisién | (1986), Rep.1965: El Tribunal de Justicia consideré que ladecision dela
Comisién para comunicar aterceros determinados documentos es independiente de la decisién que ponefin
al procedimiento y que es separable de ella. Por todo esto debe ser considerada una decision a efectos de
recurso en virtud dd art. 230 TCE.

% Bdlamy, C. y Child, Gr. "Derecho de competencia en el Mercado Comin",op. cit., p.690.
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Comision, Rep. I — 1779, d Tribuna de Justicia admitié que los derechos de defensa,
reconocidos a las empresas no permitian que la Comision impusiese a étas la
obligacion de admitir sus propias infracciones™,

No obstante, creo que las clausulas de exculpabilidad, introducidas con la
Comunicacién de la Comisién relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccién de su importe en casos de cartel (DOCE, C45, 19.02.2002) dan
posibilidad a las empresas de revelar informacion de acuerdos con otras empresas,
aungue esto pueda llevar ala autoincriminacion de las mismas.

En resumen se puede concluir que para la redizacién de sus tareas de
constatacion de infracciones e imposicion de sanciones, pero asimismo con objeto de
asegurar la consecucion de los fines de la politica de competencia en Europa, la
Comisiéon cuenta con amplios poderes de investigacion; poderes, que se han venido
ampliando con € transcurso de los afios de igual modo que la ampliacion de poderes de
investigacion de la Federal Trade Commission de los EE.UU.Se puede congtatar

asimismo una aproximacion de los medios de investigacion de las dos instituciones.

2. PODERES EJECUTIVOSDE LA COMISION EN MATERIA DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA.

2.1. Vision general.

Como se ha subrayado anteriormente la Comision tiene un pape importante para
la aplicacién del Derecho Comunitario y es 6rgano gecutivo de la Comunidad Europea.
Més adelante se van a analizar asmismo d lugar que ocupan las autoridades nacionales
de defensa de la competencia en relacion con la gecucion del derecho comunitario de
la competencia. Jones y Sufrin” 'y otros autores entienden la ejecucion por parte de la
Comisién como una potestad con dos niveles:

- la investigacion y toma de decisiones respecto a las practicas anticompetitivas no
notificadas,
- autorizaciones y declaraciones negativas respecto a las practicas notificadas

0 Ledn Jiménez, R. “Los derechos fundamental es de las empresas en e procedimiento...”, op. cit., pp.133
—134.
™ Jones, A. y Sufrin, B. "EC Competition Law: text, cases and materials', Oxford University Press, 2001,
p.850.
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Puesto que por medio del nuevo Reglamento (CE) n°® 1/2003 del Consgo de 16
de Diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 ddl Tratado se suprimen las natificaciones y
autorizaciones, solo sevaaanalizar d primer nivel.

Con € proposito de explicar las razones que llevaron a dicho cambio en los
poderes gecutivos de la Comisidn se va a hacer la siguiente breve introduccion:

Ha de recordarse que € Reglamento N17/1968 se basaba en la aplicabilidad
directadd art. 81.1 TCE y dd art. 82 TCE en su totalidad. Tanto la Comision como las
autoridades y tribunales nacionales los aplicaban paraledamente, pero Unicamente la
Comision era competente para aplicar € art. 81.3 del TCE, por medio de las decisiones
individuales o a través de la facultad, delegada por € Consgjo de dictar Reglamentos de
exencion por categorias (las autoridades y tribunales han resuelto pocos expedientes en
el ambito del art.81.1 y 82 hasta la entrada en vigor del Reglamento N 1/2003). De este
modo todos los acuerdos y practicas restrictivas de la competencia para los que se
necesitara exencion en virtud dd art. 81.3 TCE debian ser previamente notificadas a la
Comision.Este sistema se ha considerado poco efectivo a la luz de los procesos actuales
de integraciéon y ampliacion de la Union Europea y € mes de abril del afio 1999 se
publico d Libro Blanco sobre la modernizacion de las normas de aplicacién de los arts.
85 (81) y 86 (82) del TCE'2.El incremento de casos a analizar ha sido tal que para la
Comision no era facil hacer cumplir las normas de competencia en la Unién Europea y
la autoridad comunitaria no podia centrar sus recursos en la persecucion de las
infracciones més graves”.Ademés, e incremento de notificaciones™ (entre dlas de
casos de menor importancia) llevaba a que la Comision no fuera capaz siempre de
emitir una decision formal por cada notificacion presentada y enviaba a notificante una
carta informa™ por la que se declaraba la aparente inexistencia de conducta

2 Programa de la Comision N 99/027, Bruselas, 28.04.1999.
"3 Pascual y Vicente, J. “Lanueva pol itica comunitaria europea...”, op.cit., pp.122-123;Ferrer Ramirez, R.
"Modernizacién delaaplicacion ddl derecho comunitario de la competencia: hacia un nuevo reglamento de
procedimiento” en "Derecho de la competencia europeo y espafiol”, val. 111, Ortiz Blanco, L., ed. Dykinson,
Madrid, 2002, p. 97; segin Korah, V. “ An Introductory Guide...”, op. cit. p.206 y Monty, M. “ The EU
Gets a New Competition Powers for the 21 Century” ,www.europa.eu.int/comm/ speeches, con € Nuevo
Reglamento N 1/ 2003 , la Comision podria dedicar susrecursosa :

- loscarteesinternacionales

- lasayudas de Estado

- las conductas de las empresas publicas con derechos especiales y exclusivos
™ Véase a este respecto Gil Ibéfiez, J. L. “La Comision y laaplicacion...”, op.cit., pp.113- 116.
> Para un anélisis de los procedimientos informales de la Comisiéon, basado en & antiguo Reglamento de
procedimiento N 17/68: Ortiz Blanco, L. “El Procedimiento en Derecho de la Competencia Comunitario”,
ed. Civitas, Madrid 1994, p.80 .
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anticompetitiva y cuyos efectos juridicos se han discutido en varias ocasiones. Otra
deficiencia dd sistema de natificacion previa era d perjuicio que suponia para los
intereses de la empresa, puesto que incrementaba la inseguridad juridica y los costes de
cumplimiento de los acuerdos adoptados a depender su puesta en préctica de su
posterior autorizacion. Ademés € sistema de notificaciones ha permitido que algunas
empresas se beneficiaran fraudulentamente paralizando la actuacion de las autoridades
y tribunales nacionales hasta que la Comisién se pronunciara sobre € acuerdo o
préctica notificada’™.

Desde otra perspectiva, hay que advertir que @ punto 3”" de la Exposicion de
Motivos del Reglamento N 1/ 2003 pone de relieve que la razén fundamental para la
sustitucion de Reglamento N 17/ 1968 es que € mismo ya no estaba en condiciones
para garantizar los objetivos basicos del TCE: por una parte, asegurar una supervision
eficaz dd sistema comunitario de defensa de la competencia; y por otra parte,
samplificar en lo posible & control administrativo.Creo que la clave para entender los
propésitos de este cambio del sistema es la primera razdn, es decir, la amenaza de
pérdida de control sobre e sistema comunitario de defensa de la competencia, sobre
todo, después de la tltima ampliacion de la Unidn Europea.Como se vera més adelante,
la descentralizacion garantiza una organizacion més efectiva en la asignacion de casos,
en una misma direccion de la politica de competencia en Europa, |levada a cabo por la
Comision’®( aunque con algunos problemas inicidles de establecimiento de dicho
sistema).La Red de Autoridades Europeas de Defensa de la Competencia, que ya ha
empezado a funcionar, tiene como objetivo la localizacion inmediata e inminente de los
infractores y la incoacion, asmismo inmediata, de un procedimiento, en plena
coordinacion con las demés autoridades de lared y bajo la vigilancia de la Comisién.Es
un sistema, como ya se ha sefialado, muy similar a de los EE.UU, donde existe una red
de autoridades de defensa de la competencia, encabezada por la FTC™.

® Ferrer Ramirez, R. "Modernizacion de la aplicacion...”, op. cit., p. 98; Pascual y Vicente, J. “Lanueva
politica...”, op.cit., p.129.

"/ éase asimismo & punto 2 de la Exposicion de Motivos del mismo Reglamento.

"8 Véase STICE, asunto C- 344 Masterfoods(2000), segiin la cual la Comision eslainstitucion responsable
de definir y gecutar las orientaciones de la politica comunitaria de la competencia.

" Véase Parada VVazquez, R. “El sistema garantizador del derecho de defensa de la competencia’ en
Garrido Esp4, L.(dir.) “La defensa de la competencia por los 6rganos judiciales: € Reglamento(CE) N 1/
2003, ed.Consegjo General del Poder Judicial, madrid, 2005, p.120.
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De este modo se refuerza @ papel predominante de la Comisidn en la fijacion de
la politica comunitaria de la competencia®: la Comisién se constituye en € eje
principal dd nuevo sistema de aplicacion del derecho comunitario de la competencia,
reservandose la represion, mediante decisdn, de las infracciones més graves, sin
perjuicio de la facultad de seguir adoptando Reglamentos de exencion, estableciendo
compromisos con empresas, adoptando medidas cautelares...Como se ha sefialado,
aumentan los poderes de investigacion y verificacion de las infracciones(arts.17- 22 del
Reglamento N 1/ 2003) en comparacion con € Reglamento N 17/ 1968 y en resumen,
la Comison se establece como € centro de la red de cooperacion para lograr la
uniformidad y coherencia en la aplicacion de las normas comunitarias de defensa de la
competencia 'y, en mi opinion, sobre todo con objeto de reforzar € papel de vigilanciay
supervisién del mercado comunitario, que cumple la Comision.

El nuevo Reglamento (CE) n° 1/2003 introduce un sistema de excepcion legal
directamente aplicable® que opta por la aplicabilidad directa del art. 81 TCE y € art. 82
en su totalidad, tanto por la Comision, como por las autoridades y tribunales
nacionales®.Es decir, de un sistema de prohibicién con autorizacion previa, se ha
pasado a un modelo de excepcion legal®®. Las empresas deben evaluar por si mismas su
comportamiento y de este modo dgan de existir las notificaciones de acuerdos y
précticas prohibidas, las decisones que conceden exenciones individuales y las
declaraciones negativas para los acuerdos o practicas notificadas.Coincido con Garrido
Espa a afirmar: “se ha pasado de un sistema de control previo a un sistema de control a
posteriori, en que € art.81 aparece como regla de la razén, que contiene los principios

para redlizar(por las propias empresas) una evaluacion de los aspectos pro-

8 Garrido Espé, L. “Los Tribunales del orden civil y e Reglamento N 1/ 2003” en en Garrido Esp4, L.(dir.)
“Ladefensa de la competencia por los érganos judiciales: e Reglamento(CE) N 1/ 2003, ed.Consgo
General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p.73.

8 Sera conveniente recordar, que cuando se elaboraba e Tratado de Roma, se planted el problema de las
excepciones a la prohibicion de los acuerdos colusorios y asi se ha elaborado € texto del art.81.3 TCE.Se
debatieron los partidarios del régimen de autorizacion(Alemania) y los de la excepcidn legal (Francia).El
texto era una solucion de compromiso, con una redaccion ecléctica, que permitia ambos modelos, pero ala
hora de redactar e Reglamento de procedimiento | os debates se reprodujeron;la del egacién francesarecibio
instrucciones de ceder frente alas pretenciones de Alemenia(a cambio de contraprestaciones sobre la PAC)
y e Reglamento N 17/ 1968 incorpor6 el sistema de autorizacion.- véase Berenguer Fuster, L. “Sistema de
defensa de la competencia’ ,ed.Alternativas, madrid, 2004, p.21.

8 Garrido Espé, L. “Los Tribunales del orden civil y e Reglamento N 1/ 2003” en en Garrido Esp4, L.(dir.)
“Ladefensa de la competencia por los érganos judiciales: el Reglamento(CE) N 1/ 2003, ed.Consgo
General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pp.70-71.

8 Galan Corona, E. “ Notas al Reglamento 1/2003 de aplicacion...”, op. cit., pp.499- 525; Pascual y
Vicente, J. “Lanueva politica comunitaria...”, op.cit., p.131; véase asimismo Bailey, D. “ Scope of Judicial
Review under art.81.1EC", CMLR, vol.41/ 5, p.1327; Schaub “ Modernization of ECC Law: Reform of
Regulation N 17/ 68", 23 Fordham Int.L.J.(2002), p.1355.
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competeitivos y anti- competitivos de un determinado acuerdo y posteriormente y en
su caso, por las autoridades y/ o 6rganos jurisdiccionales nacionales’® . Aqui ofreceré
asmismo la interpretacion de Adrian Arnaiz y Quijano Gonzalez de este nuevo
principio, consagrado en @ Reglamento N 1/ 2003%:

Se considera que los apartados 1y 2 del art.1 del mismo Reglamento configuran
sucesivamente la prohibicidn y la exepcion como una consecuencia directay general de
la legalidad concurrencial. Asi, d modelo de “excepcion legal” se manifiesta en un
“principio de legalidad genérica’ donde la existencia de la prohibicion depende no sélo
de que en € supuesto se den las circunstancias previstas en @ art.81.1, sino también, y
alavez, de que no se den las del art.81.3.Es decir, € “principio de legalidad genérica’
depende de la existencia cumul ativa de | os dos requisitos siguientes:

- los hechos que condicionan lailegalidad(art.81.1),
- laexencion(art.81.3)

Ni para € primer caso(la prohibicion), ni para @ segundo(el levantamiento de la
prohibicién mediante exencion) es necesaria decision previa, pero no es asi en € caso
del art.82, donde no existe la posibilidad de exencion.En & Reglamento N 17/ 1968 la
prohibicion del art.81.1 TCE derivaba de la Ley, mientras que la exencion derivaba de
una autorizacion singular o genérica(Reglamento de exencién) de la Comision.Ahora,
respecto a mismo articulo, la exepcion también deriva de la ley igua que la
prohibicién y ambas actlian conjuntamente.

Se debe apuntar que las decisiones de exencion existentes dgjaran de tener validez
desde la fecha de expiracion de las mismas (art. 43 del Reglamento (CE) n° 1/2003).

De este modo se sigue, una vez mas, @ sistema estadounidense -"ex post
enforcement” versus "ex ante enforcement”: la experiencia en los EE.UU. ha
demostrado que la denuncia y la persecucion de las infracciones es més eficaz que €
sistema de notificacion®.El nuevo patrén, establecido en @ Reglamento N 1/ 2003
estabiliza y expande los poderes gecutivos de la Comision en una Unién Europea
ampliada, centrdndose la autoridad comunitaria en las infracciones mas graves y en la
direccion y coordinacion de las actividades de las autoridades de defensa de la
competencia de los Estados- miembros, estableciendo |as orientaciones de la politica de

competencia comunitaria.

8 Garrido Esp4, L. “Los Tribunales del orden civil y & Reglamento N 1/ 2003”, op.cit., p.74.
& Adrian Arnaiz, A.j. y Quijano Gonzélez, J. “ Procedimiento de aplicacion...”, op.cit., pp.401-413.
8 \Ver Galan Corona, E. “ Notas a Reglamento 1/2003 de aplicacion...”, op. cit., p.512.
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2.2. Las Decisionesrespecto a las précticas anticompetitivas.

El art. 7 dd Reglamento (CE) n° 1/2003 faculta a la Comision para obligar,
mediante decisén, a las empresas y asociaciones de empresas a poner fin a
infracciones. La decisdon contiene las caracteristicas de un  acto administrativo
singular®” que tiene carécter vinculante en su totalidad para sus destinatarios — las
decisones son “obligatorias en todos sus e ementos’ (art. 249 del TCE).Aunque solo
poseen caracter individual, las decisiones constituyen precedentes de gran importancia,
puesto que la Comisidn raras veces se aparta de elasEn este sentido, en & asunto
19/77Miller c¢. Comisidn(1978), € Abogado General Warner critico la opinion de la
Comision, segun la cua los operadores econdmicos de la Unidn Europea deberian
conocer sus decisiones en los casos individuales®®. En opinién de algunos autores™, la
decisén es un acto individual que carece de caracter general, pero su caracter
vinculante supone reconocer, gque sus efectos transcienden a sus destinatarios, 10 que no
hace sino incidir en su caracter normativo.

Las decisiones de la Comision deben ser publicadas, incluyendo € contenido
principal de la decisién y los nombres de las partes. Cuando la Comision tenga un
interés legitimo puede asmismo emitir una decison declarativa condenando un
acuerdo o préctica por pasada comision de infraccion de los arts. 81y 82 (art. 7 de
Reglamento (CE) N 1/ 2003).La Comision puede estar interesada en tal declaracion
cuando es importante clarificar una cuestion de derecho- Decision de 30 de julio de
1992 Scottish Salmon Board, o cuando existe un pedigro que la empresa vuelva a
cometer dicha infraccion- asunto 7/82 GVL c. Comision(1983) o para establecer la
base juridica para una accion de dafios y prejuicios por las victimas de la infraccidn-
Decision de 19 de diciembre de 1984 Importaciones de aluminio de Europa del Este.*
El nuevo Reglamento introduce las asi Ilamadas decisiones positivas de no infraccion,
cuando € interés publico de la Comunidad lo requiera -art. 10 dd Reglamento (CE) n°
1/2003. Seglin Ferrer Ramirez®* |as decisiones positivas difieren significativamente de
las decisiones de exencion conforme con € art. 81.3 del TCE, porque estas Ultimas

8 En este sentido Ballesteros Moffa, L. A. “Ladelimitacion delas funciones normativay administrativa en
€l orden comunitario. En particular, ladecision”, Revista de Derecho Comunitario N 9, enero— junio 2001,
pp.303 — 320; Ortiz Blanco, L. “El Procedimiento...”,val |, op. cit., p.63.

% Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.4.

% Rodriguez, J.L., Bayén Cobo, R.G. y Rodriguez Vega, L. “Coordinacién entre lostribunales...”, op.cit.,
p.217.

% Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.535.
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crean derechos con efecto "erga omnes' por toda la duracién de la decisén con

independencia de que se produzca un cambio sustancial de los hechos.

La Comision aprueba sus decisiones después de un procedimiento que se ha
incoado de oficio o ainstancia de las partes (por denuncia).

El Reglamento N 1/2003 da la posibilidad de la Comisién de imponer cualquier
remedio estructural o de comportamiento a las empresas y asociaciones de empresas
que sea necesario para producir € cese efectivo de la infraccion® : considero que este
principio es una clara repercusion del derecho antitrust norteamericano.Los remedios
estructurales (como una mayor intervencion) solo se pueden imponer en ausencia de
otros remedios de comportamiento de eficacia equivalente o cuando éstos resulten mas
gravosos para la empresa en comparacion con € remedio estructural (art. 7 de
Reglamento (CE) n° 1/2003).Como se ha sefialado en la parte sobre las autoridades
antitrust de los EE.UU, la razdén que explica este hecho es que los remedios
estructurales pueden producir desequilibriosy distorsiones del mercado.

En materia de defensa de la competencia existen varios tipos de decisiones, que
bésicamente se pueden dividir en decisiones de fondo y decisiones de procedimiento™:
entre las decisiones de fondo cabe distinguir las decisiones favorables(por gemplo la
decisones positivas ddl art.10 del Reglamento N 1 /2003) y las desfavorables —
decisones de medidas provisonales, las decisones de infraccion, las decisones de
retirada de beneficio de una exencion por categorias. Entre las decisiones de
procedimiento se pueden distinguir las decisones de adquirir informacion, las
decisiones de imponer multas o multas coercitivas en la fase de investigacion.

2.2.1. Decisiones de constatacion y cese de las infracciones (medidas de
comportamiento)- estas decisiones son en la mayoria de los casos efectivas de
inmediato.La Comision puede ademas, ordenar a las partes que se abstengan en
el futuro de conductas smilares o de abstenerse de firmar acuerdos de efectos
anal 6gicos — asunto 86/82 R Hassdblad ¢. Comision(1982).

Como ya se ha sefialado, la Comisiéon puede, junto con la decision, imponer
cualquer remedio estructural o de comportamiento que sea proporcionado 0 necesario
para producir € cese de la infraccion: por gemplo la Decision de 10 de noviembre de

% Ferrer Ramirez, R. "Modernizacion delaaplicacion...”, op. cit., p.100.

%2 \/er a este respecto Pascual y Vicente, J. “Lanueva palitica...”, op.cit., p.136 y Martinez Lage, S.
“Cambio de cultura: aprobada, a fin, lareforma de las normas de aplicacion delos arts.81 y 82 TCE”,
GJUEC N 223, enero- febrero, 2003, p.9.

% Ortiz Blanco, L. “El Procedimiento...”,vol |, op. cit., pp. 86 — 88.
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1992 Gillette(DO L 116 de 12 de mayo de 1993), en cuya virtud la Comision obligé a
la empresa a poner fin a la infraccion, deshaciéndose de la participacion que tenia en
otra™.

En palabras de Wadbroeck y Frignani®, tal como resulta del término
“podrd’ (empleado asmismo en e art.7.1 de nuevo Reglamento N 1/2003 de
procedimiento), la Comisién no esté obligada a adoptar una decisién, ordenando € cese
delainfraccién y dispone, a este respecto, de un amplio poder de apreciacion.

Es importante destacar, que cuando las partes han celebrado contratos con
terceros en gecucion de la practica colusoria, sin que dichos contratos estén
contemplados en € art.81.1, en caso de que estos contratos con terceros perpetien los
efectos restrictivos de la competencia, causados por la préctica ilicita, la Comisién
puede ordenar a las partes dar a los terceros interesados la posibilidad de renegociar los
contratos o rescindirlos™.

2.2.2.Decisiones para ordenar una actuacién determinada (medidas de
comportamiento) - en este caso se trata de una obligacion de hacer - asuntos 228 y
229/82, Ford c. Comisidn(1984), Rep.223.La actuacion ordenada puede ser
smplemente una obligacién de informar a terceros interesados que se ha puesto fin ala
infraccion - asunto 86/82 R Hasselblad ¢. Comision(1982) o de facilitar informacion a
la Comisién - asunto 27/76 United Brands c. Comision(1976).Bdlamy y Child®
anaizan la decisén Commercial Solvents : asuntos 6/73 'y 7/73 Commercial Solvents c.
Comision (1973) Rep. 223, 225 en |os que una empresa en posicion dominante se negd
a suminigtrar a un cliente (infringiendo asi € art. 82 TCE). La Comision requirio a
dicha empresa en posicion dominante para que reanudara |os suministros en un plazo de
30 dias 'y propusiera un acuerdo que regulara los futuros suministros en d plazo de dos
meses tras la decision de la Comision. En € recurso (asunto 6 y 7/73 Commercial
Solvents ¢. Comision (1974) Rep. 223, 225), d Tribunal de Justicia sefidd que las
decisones pueden incluir "una obligacion de redlizar determinados actos o conceder
determinadas bonificaciones que hayan sido ilegalmente retiradas, asi como prohibir la
continuacion de determinadas actuaciones, practicas 0 situaciones que son contrarias al
Tratado".

% En este sentido Gil Ibéfiez, J.L “La Comision y laaplicacion...”, op.cit., p.120.

% Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.534,537.

% |bid, p.538.

" Belamy, C. y Child, Gr. "Derecho de la competencia en e Mercado Comin”, op. cit. , p. 644; sobre el
mismo tema ver Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.536.
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-Facultades de controlar precios - en € caso United Brands la Comision sostuvo

que United Brands habia abusado de su posicion dominante a imponer precios
excesivos y discriminatorios y, sin necesidad de imponer unos precios, supervisd la
politica de precios de la empresa- asunto 27/76 United Brands ¢.Comisién (1976) Rep.
207, 342. La Comision impuso precios minimos en € asunto ECSYAKZO, DO 1983 L
252/13, y en Tetra Pak |1 (1992)L72/1(1992)4ACMLR 551%,

2.2.3. Decisiones para la imposicién de multas a las empresas y asociaciones
de empresas.

2.2.3.1. Multas coercitivas.

La Comision podra, mediante decision imponer a las empresas multas coercitivas,
para asegurar € cumplimiento de su requerimiento de poner fin a unainfraccion dd art.
81 0 82 TCE o0 para asegurar  cumplimiento de un compromiso, dotado de fuerza
vinculante™. Se han analizado los casos en que estas multas se imponen para obligar a
las empresas a proponer la informacién solicitada de manera completa y exacta o para
obligarlas a que se sometan a la inspeccion ordenada.Se pueden imponer multas
coercitivas ademas para obligar a las empresas a cumplir una decisén que ordene
medidas cautel ares.Es importante destacar que la violacion del Tratado o de una norma
adoptada por su aplicacion, no es suficiente para la imposicion de la multa coercitiva,
sino debe darse un prerequisito; una negativa de someterse a una decisiéon previa, es
decir, a un requirimiento.Asi, la funcion principal de la multa coercitiva es obligar al
interesado obedecer a dicho requirimiento y de este modo indirectamente hacer respetar
las normas del Tratado, no garantizar directamente @ cumplimiento de las normas del
Tratado o del Derecho derivado'®.La multa coercitiva no puede superar 5% del
volumen de negocios medio diario realizado durante € gercicio social anterior por
cada dia de retraso contado a partir de la fecha de la decision (art.24 de Reglamento
(CE) n° 1/2003).

La Comisidn puede reducir la multa coercitiva por cumplimiento de la obligacion
que se establece en ladecision (art. 24.2 del Reglamento (CE) n° 1/2003).

% Bdlamy, C. y Child, Gr. "Derecho de la competencia en & Mercado Com(n", op. cit. , p. 645.
% Creus, A. y Amador, O. “Procedimiento administrativo ante la Comision...”, op. cit., p.790.
100 \Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.565.
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2.2.3.2. Multas sancionador as procesales.
Dichas multas se han analizado en & Subtitulo “Poderes de investigacion”. Se
trata de incumplimiento de los deberes de suministrar informacion a la Comisién

durante € periodo de investigacion.

2.2.3.3. Multas sancionadoras por infracciones sustantivas.

La Comision podra, mediante decision, imponer multas'® a las empresas o
asociaciones de empresas de méas de 10% ded volumen de negocios cuando
deliberadamente o por negligencia infrinjan las disposiciones del art. 81y 82 del TCE,
no cumplen una decisén de imposicién de medidas cautdares 0 no respeten un
compromiso dotado de fuerza vinculante por decision (art. 23.2 y 23.5 del Reglamento
(CE) n° 1/2003).La imposicion de la multa es la concecuencia més frecuente de la
constatacion de una infraccidén.Las decisones para imponer las multas no tienen
carécter pena’®(art. 23.5 del Reglamento (CE) n° 1/2003).El objetivo de este tipo de
multas es corregir e impedir las infracciones sustantivas.

Pascual y Vicente'™, como asimismo Galéan Corona™

advierten, que la novedad
principal, introducida por € Reglamento N 1/ 2003 respecto a las multas sustantivas, se
refiere a establecimiento de una responsabilidad solidaria para las asociaciones de
empresas. la Comision puede exigir € pago de la multa de cada una de las empresas,
participantes en la asociacion.Asi, se ven incrementados los poderes de la Comision en
materia de imposicion de sanciones.

En comparacién con las multas coercitivas que tienen principamente caracter
compulsivo, en & caso de las multas sancionadoras, € Tribunal de Justicia ha
reconocido su caracter punitivo de hechos pasados y disuasivo para € futuro - asuntos
100/80, etc... Musique Diffusion Francaise c. Comision (1980), Rep. 1825,1907, como

también su caracter gemplar.

101 Es jmportante apuntar, que se han hecho andlisis de las sanciones en @ derecho antitrust, comparando
las ventajas de las sanciones econdmicas con otras medidas(el encarcelamiento): ver por €. Rosochowicz
P.H.,

“ The Appropriateness of Criminal Sanctions in the Enforcement of Competition Law”, ECLR vol.25, N
12/2004, pp.752 — 757.

102 K orah, V. “ An Introductory Guide...”, op. cit. p.239; Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo
de la competencia’, op.cit., p.545;Pefia Castellot, M.A. “Politica sancionadora de la Comisién Europea en
el ambito de la competencia desde la segunda mitad de la década de los afios —90” en Ortiz Blanco, L.

“ Derecho de la competencia europeo y espafiol”, vol.l11, ed.Dykinson, Madrid, 2002.

103 pascual y Vicente, J. “Lanuevapolitica...”, op.cit., p.141.

104 Galan Corona, E. “ Notas...”, op.cit., p.515.
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En d Anexo N 2 se dan las multas, impuestas por la Comision en € periodo
1995- 2004.

La distincion entre de forma deliberada / por negligencia es relevante para
establecer & importe de la multa, pero segin Bellamy y Child™® la préctica de la
Comision para establecer una diferencia clara entre los dos conceptos no es coherente.
Los mismos autores afirman que la calificacion de una infraccion como deliberada
requiere "a menos la comision deliberada de un acto cuyo objeto sea obtener un fin
anticompetitivo, o que se gecuta con € conocimiento de que del mismo resultaran
efectos claramente anticompetitivos' - asuntos 100/80 "Musique Diffusion Frangaise c.
Comision (1983) Rep. 1825, 1907; asuntos 96/82, etc... IAZ c¢. Comision (1983) Rep.
3369. Creo que la digtincion entre infraccion deliberada o por negligencia debe ser
determinada con mayor exactitud por la Comision.

Al efecto de fundamentar una infraccién deliberada una empresa es responsable
por los actos de sus altos cargos - asuntos 100/80" Musique Diffusion Francaise c.
Comision (1983) Rep. 1825.

Es importante subrayar que no es necesario conocer |as disposiciones ddl Tratado

para que exista una infraccion deliberada™®

- laignoranciade laley o @ error respecto
a su contenido no impide que la infraccion sea ddiberada cuando existe una clara
intencidén anticompetitiva - asunto 19/77 Miller c. Comisién (1978) Rep.131, 152,
asuntos 32/78 BMW c. Comision (1979) Rep. 2435, 2479 - 80" asunto T-143/89
Ferriere Nord c. Comision (1995) ECRII - 917, 41.

Una infraccion se comete por negligencia cuando la empresa de que se trate
hubiera podido prever razonablemente que su conducta tendria un efecto

anticompetitivo del tipo prohibido por € art. 81 u 82 TCE'®

. Se puede cometer
asmismo una infraccién por negligencia cuando la conducta se lleve a cabo de forma

accidental.

105 Bdllamy C.y Child, Gr. "Derecho de la competencia en & Mercado Comun”,op. cit., p. 655.

106 \/er en este sentido Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit.,
pp.546- 547.

197 En palabras del Tribunal de Justicia , “las clausulas en cuestion fueron adoptadas o aceptadas por €
recurrente y éste no podia haber sido inconsciente de que tenian como objeto la restriccion de la
competencia entre sus clientes. Consecuentemente, tiene poca relevancia sefialar s € recurrente sabia que
estabainfringiendo la prohibicion contenidaen € art. 81" - cit. por Bellamy C. y Child, Gr. "Derecho dela
competencia en e Mercado Comdn", op. cit., p. 655.

198 Jones, A. y Sufrin, B. "EC Competition Law: text, cases and materials’,op.cit., 2001., p. 903;Segiin
Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.546, la nocién de
negligencia apenas fue afinada por la jurisprudencia: en ciertos casos, la misma gravedad de lainfraccion
basta para deducir que la empresa ha actuado con negligencia.
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Hay que afadir, ademés, que segun la Sentencia del TJCE en € asunto 100 a
103/80 Pioneer ¢. Comision(1983), € animo deliberado o la negligencia no deben ser
necesariamente imputables a | os propietarios de la empresa o a sus altos cargos, es
suficiente que se refieran alas acciones de una persona autorizada de actuar por cuenta
delaempresa.

2.2.3.4.Método para calcular las multas sancionadoras'®.

Una vez demostrado que la infraccion se ha cometido de forma deliberada o por
negligencia, d art.23 del Reglamento N 1/ 2003 obliga a la Comision atener en cuenta
la gravedad y la duracion de la infraccion.Muchas veces a lo largo de los afios se ha
puesto énfasis en la discrecionalidad de la Comision para fijar € volumen de las multas
y su método para calcular las multas ha sido criticado por falta de transparencia™®. Se
ha requerido una formula abstracta que podria servir para calcular las multas. como es
sabido en los EE.UU las "Federal Sentencing Guidelines' se aplican para los asuntos
"antitrust" criminales. Poco a poco se ha llegado a la conclusion que es megor que las
empresas sepan con mas exactitud las consecuencias de sus actos anticompetitivos para
abstenerse de estos a pesar de que algunos funcionarios de la Comisién apuestan méas
por lo contrario.En mi opinidn, s se respeta € principio de tipicidad de la sancidn(la
seguridad juridica) la incertidumbre sobre € importe de la multa creara més
posibilidades de que la empresa se abstenga de la conducta, porque no habréa seguridad
en cuanto a la cantidad de la multa, que podra ser muy elevada. Se trata de una cuestion
gue es muy actual, también en € derecho civil en relacion con la reparacion de dafios y
perjuicios. es poco probable ser sancionado y las empresas pueden calcular y eegir s
se puede 0 no infringir laley desde la perspectiva de las tarifas.

Consciente de | os problemas mencionados y otros més en relacion con €
caculo de las multas, la Comision publico las "Guidelines on the Method of Setting
Fines' en enero 1998.Estas directrices se pueden entender como un intento de alcanzar
un mayor equilibrio entre latransparenciay objetividad en € célculo de las multas,
demandada tanto por las empresas, como por € Tribunal de Justicia, aunque se
mantiene € margen discreciona que d legidador dg6 ala Comision alahora defijar

109 ver Korah, V. “An Introductory Guide...”, op. cit., pp.782 — 789; Pefia Castellot, M.A. “Politica
sancionadora...”, op.cit., pp.178- 236.

19 Jones, A. y Sufrin, B. "EC Competition Law...”, p. 907; Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho
europeo de la competencia’, op.cit., p.549.
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las multas dentro del [imite de 10% del volumen de negocios de laempresa.La
Comision no renuncid a su discrecionalidad, pero establecié un método més preciso
para cacular las multas. Las Guiddines estan basadas en dos criterios - gravedad y

duracion para precisar la base de la multa:

X (gravedad)+ Y (duracion) = base de la multa

Gravedad.

Evaluando la gravedad de la infraccion hay que tener en cuenta la naturaleza (tipo
de la infraccion) - por €. , S se trata de infracciones que dificultan la consecucion de
los objetivos generales del Tratado o de un acuerdo de |+ D.Hay que tener en cuenta
asmismo la cuota del mercado afectado y € volumen de negocios de la empresa, los
efectos de la infraccidon, y la conducta de las partes -asuntos 45/69 Boehringer
Mannheim c. Comision (1970) Rep. 769, 806; asuntos 100/80, Musique Diffusion
Francaise c. Comision (1983) Rep. 1825, 1908, asunto 322/81, Michdin ¢. Comision
(1983) Rep. 3461, 3524,

Las Guidelines on the Method of Setting Fines (Imposed Pursuant to art. 15 (2) of
Regulation 17 and art. 65 (5) of the EC Treaty (1998) OJ C 9/3) dividen las
infracciones en tres tipos seglin su gravedad:

- infracciones de menor importancia: se trata sobre todo de restricciones verticales
del Mercado que tienen un efecto limitado sobre e Mercado comunitario.

Multas: 1000 - 1.000.000 euros aprox.

- infracciones serias. restricciones horizontales o verticales con amplias efectos
sobre € Mercado comunitario. En esta categoria entran también, los abusos de
posicién dominante.

Multas: 1.000.000 - 20 millones de euros aprox.

- infracciones muy serias - aqui estan sobre todo las restricciones horizontales
como los carteles asi como los acuerdos de distribucion de Mercado comunitario y
todas las demés précticas que dificultan & funcionamiento entero del Mercado
competitivo.

Multas: méas de 20 millones de euros.

11 Més gjemplos en relacion con las circunstancias agravantes y atenuantes se pueden encontrar en
Creus,A. y Amador, O. “Procedimiento administrativo ante la Comisién...”, op. cit., pp.783 — 786, en
Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., pp.551-557 y en Pefia
Castellot, M.A. “Pdlitica sancionadora...”, op.cit., pp.204- 221.
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Seguin las Guidelines se deben tener en cuenta, ademas, la capacidad de las partes
de causar dafios o preguicios dgnificativos a otros sujetos, sobre todo a los
consumidores.

Se debe tener en cuenta la capacidad del infractor de conocer la ley y sus
posibilidades de perjudicarla.

Cuando se trata de un determinado nimero de empresas (por §. - los carteles) en
varios casos €S necesario tener en cuenta en qué categoria entra la infraccion de cada
una de las empresas, determinando € efecto real de la conducta en su conjunto, sobre
todo cuando existe una diferencia significante en e tamafio de las empresas.

Todo esto exige un exacto calculo aritmético para llegar a una multa determinada
razonablemente.

Duracion.

Las Guiddines dividen en tres categorias | as infracciones segiin su duracion:

- Infracciones de corta duracion (menos de 1 afio) para cuales no se prevé
incremento de la base de la multa.

- Infracciones de media duracién (1 a 5 afios en general). En este caso la base
determinada por gravedad se incrementa con mas del 50% .

- Infracciones de larga duracion (méas de 5 afios)- pueden subir con mas de 10% por
ano la base de la multa determinada por € criterio gravedad.

Estableciendo estas categorias, se opta por un incremento en funcién de la
iniciativa de denunciar o de cooperar con la Comision.

Circunstancias agravantes:
Seguin las Guiddines |as circunstancias agravantes pueden ser:

reincidencias

- negativas de cooperacion con la Comison o intentos de obstruir las
investigaciones de la Comision

- ser d lider o d iniciador de lainfraccion

- s la empresa ha tomado medidas represivas contra otras empresas con € fin de
realizar su conducta anticompetitiva

- la base de la multa se puede subir con objetivo de reducir los beneficios que son
resultado de la infraccion cuando es posible calcular estos beneficios con
objetividad.

- Otros.
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Seglin Pefia Castellot™? las circunstancias agravantes se han aplicado al menos a
una empresa en los asuntos Volkswagen, British Sugar, Greek Ferries, Aminoacids,
etc...

Circunstancias que pueden reducir la base de la multa:

- una conducta pasiva de la empresa, siguiendo al "lider" de lainfraccion,

- no poner en précticalos acuerdos y précticas acordados,

- terminacion de lainfraccion con las primeras intervenciones de la Comision,

- existencia de duda razonable por parte de la empresa en cuanto la posibilidad de
que dicha practica constituya 0 no un delito,

- violaciones cometidas por negligencia o involuntariamente,

- cooperacion efectiva en los procedimientos de la Comisién que no entran en €
alcance de la Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las
multas y la reduccién de su importe en casos de cartel (DO, C45, 19.02.2002).

- otros.

Se han aplicado las circunstancias atenuantes™ en los casos Alloy Surcharge,
Aminoacids, Michdlin, Vitamins, €tc...

Waelbroeck y Frignani han observado que @ Tribunal de Justicia se ha negado a
considerar como pertinentes circunstancias como la discriminacion, € estado de
necesidad, la conformidad a derecho nacional o la interposicién de un recurso, asi
como la deducibilidad fiscal dela multa™.

2.2.3.5.La"“ politica de clemencia” .
La Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa del pago de las
multasy la reduccion de su importe en casos de cartel (DO, C45, 19.02.2002).
Como es sabido, los carteles y especialmente los carteles de nucleo duro(hard
core cartels) se consideran una de las conductas anticompetitivas més danifias.Esto es
asi, porque por causa de estos acuerdos se alteran por completo las condiciones de
mercado, que empieza a operar a favor de las empresas- participes en € acuerdo.Los
cérteles suponen una redistribucion de la renta de los consumidores a estas empresas™.

“i Pefia Castellot, M.A. “Politica sancionadora...”, op.cit., p.204.

3 pid.

14 \Wae broeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., pp.558- 560.

15 \/éase Carlton, D. y Perloff, J. “ Modern Industrial Organization”, ed.Addison- Wesley, Mass., p.165.
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La Comision ha creado dos unidades dedicadas exclusivamente a la persecucion
de los cérteles™®, con instructores especializados en este tipo de précticas.Se han
profundizado, ademés, los esfuerzos de cooperacion internacional en este ambito en
relacion con la persecusion de los cérteles transnacionales'’.Pero, sin duda aguna, €
instrumento béasico de la lucha contra los carteles tanto en los EE.UU como en Europa,
son los llamados programas de clemenciaSegin Calvifio™®, gracias a dichos
programas, la deteccion de los cartdles no se basa en indicios, Sno en pruebas y
testimonios, aportados por los participes del céartel, algunos de los que no solo
confirman laexistencia del acuerdo ilicito, Sino que describen su funcionamiento.

¢Como operan dichos programas de clemencia?

La teoria econdmica demuestra que los carteles, en muchas ocasiones, son
intrinsecamente inestables.De este modo la estabilidad de un cartel depende no sblo de
factores estructurales(como la coordinacion para la puesta en marcha de las practicas),
sino también de la capacidad de sus miembros de establecer mecanismos de control y
represalia ante posibles comportamientos oportunistas por parte de agunos
miembros™®.Como se ha observado en e caso de los EE.UU, las autoridades de
competencia tratan de aumentar dicha inestabilidad, ofreciendo un tratamiento
favorable a aguellas empresass miembros del cartel, que por varias razones decidan
denunciar la existencia dd cartel:

La Comunicacién (Ilamada alguna vez la Comunicacion de exculpabilidad)™®
establece que La Comisién puede reducir las multas e incluso no sancionar a los
participantes en carteles que cooperen con la Comision y proporcionen informacion en
la fase de investigacion.

El programa sobre exculpabilidad fue iniciado por las dificultades que tuvo la
Comisién durante varios afios para detectar |os carteles y para probar |os acuerdos sobre
los precios (sobre todo cuando se trata de industrias oligopolisticas y de la asi llamada

116 v/éase Sarela, A. y Malric-Smith, P. “Reorganizing of Cartel Work in DG Competition”, Competition
Policy Newdletter N 2, 2005, p.43.

17 calvifio, N. “Cérteles: anélisis y valoracion de sus efectos’ en Cases, L.(dir.) “ Anuario dela
competencia 2003”, ed.Marcia Pons, Madrid, 2004, p.270.

18 |hid, p.271.

119 pefia Castellot, M.A. “Politica sancionadora...”, op.cit., p.179.

120 Existen varias opiniones y andlisis en relacion con esta Comunicacion: Korah, V. “ An Introductory
Guide...”, op. cit., p.35 'y pp.242 — 243, Van Barlingen, B. “The European Commission’s 2002 Leniency
Notice after One Year of Operation”, Competition Policy Newdetter N 2 de 2003 , Blake, S. y
SchnichdsD. “Leniency Folowing Modernization: Safeguarding Erope’'s Leniency Programmes’,
Competition Policy Newdletter N 2 de 2004
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12 Asi se ha decidido ir més ala de los planteamientos

"defensa oligopolistica)
tradicionales y establecer € sistema de clemencia, experiencia que ya habia dado sus
frutos en los EE.UU.

La Comunicacion®®? sigue @ modelo de la US Departament of Justice Corporate
Leniency Policy Notice de 10 Agosto de 1993, donde se trata solo de excul pabilidad en
los casos criminales de antitrust.

La Comunicacion se divide en dos apartados— A y B'?;

El apartado A, relativo a la dispensa del pago de las multas establece que una
empresa se dispensara del pago, cuando:

- sea la primera en aportar elementos de prueba, que, segun la Comisién , le
permitan adoptar una decision por la que se ordene una verificacion en relacion con
la exigtencia de un presunto cartel que afecte a la Comunidad y Unicamente s la
Comisién en  momento de la aportacion de los datos no dispone de elementos de
prueba suficientes para adoptar dicha decision o

- sea la primera en aportar dementos de prueba, que, segin la Comision, le
permitan comprobar una infraccion del art.81TCE en relacion con la existencia de
un presunto cartd y siempre que la Comision no disponga en este momento de
elementos de prueba suficientes para establecer la existencia de la infraccidn. En
este caso, la inmunidad solo se aplica en caso de que ningin otro miembro del
acuerdo se haya acogido alainmunidad del primer supuesto.

Ademés de estas dos condiciones alternativas, se deben cumplir los
Siguientes requisitos cumul ativos:

- la empresa debe cooperar plena, continua y diligentemente durante todo €
procedimiento de la Comision, facilitindole todos los elementos de prueba,
relacionados con lainfraccidn, que se hallen a su disposicion,

- la empresa debe poner fin a su participacion en la presunta infraccion en €
momento en que facilite los datos,

- la empresa no debera haber obligado a otras empresas a participar en la

infraccion.

121 3ones, A. y Sufrin, B. "EC Competition Law...”, op.cit., p. 919.

122 Sobre | as Ultimas novedades en |a aplicacion de dicha Comunicacién(y sobre la evaluacion positiva de
esta aplicacion) ver Van Barlingen, B. y Berenes, M. “The European Commission’s 2002 Leniency Notice
in Practice”, Competition Policy Newdetter, N 3, 2005, pp.6- 16.

128 Korah, V. “ An Introductory Guide...”, op. cit., p.242.

210



El apartado B establece que las empresas que no cumplan los requisitos del
apartado A pueden beneficiarse de una reduccidon de la multa. En este caso la
empresa debe facilitar a la Comison dementos de prueba que aporten “valor
anadido” significativo respecto a los datos de que dispone la Comision y debe poner
fin a su participacion en la presunta infraccion. La primera empresa que cumpla
estos requisitos recibird una reduccion de 30 — 50%, la segunda - una reduccion del
20 — 30% Yy las empresas siguientes una reduccion de hasta e 20%.

El hecho de que se conceda una dispensa del pago de la multa o una reduccién
de la multa no exime a la empresa de las consecuencias civiles de su participacion
en lainfraccion.

Aunque son evidentes los beneficios que pueden aportar estas disposiciones
(que han dado resultados positivos en los EE.UU), algunos autores como
Schroeder'®* critican la Comunicacion, sobre todo en relacion con las diferencias en
los programas de exculpabilidad entre los Estados — miembros (ocho Estados —
miembros todavia no tienen semegante legidacion).Ademas no existen reglas
explicitas formales de intercambio de informacion'”® entre las autoridades
nacionales y la Comisién sobre los casos de exculpabilidad. Asi que hay que
avanzar més en laarmonizacion y aplicacion de las medidas analizadas.

Las multas contienen 6 eementos:
- la cantidad (X) determinada a base de la gravedad (en euros),
- lacantidad (Y) para duracion mediaolarga,
- el demento (i) para las circunstancias agravantes,
- el demento (j) para las circunstancias que reducen la base de la multa , excluida
la exculpabilidad conforme ala Comunicacion,
- el demento (k) (en porcientos) en caso de aplicacion dela Comunicacion
En todo caso por cada empresa o asociacion de empresas que participen en la
infraccidn, la multa no podré superar € 10% del volumen de negocios total realizado
durante & gercicio social anterior (art. 23.2 del Reglamento (CE) n°® 1/2003).
De este modo la multa se calcula del modo siguiente:

124 Schroeder, D. “Leniency — Issues from a Private Practitioner’s Perspective’ — “ Antitrust Reform in
Europe a Year in Practice’ — IBA Conference 9 — 10 .03.2005 , Brussds, disponible en
www.ibanet.org/conferences .

211



[x +y] x[(100 +i - j) / 100] x [(100-k)/100] = f

Obsérvese, que @ nuevo Reglamento N 1/ 2003 aumenta considerablemente €
importe de las multas e introduce, como se ha sefialado, la siguiente novedad:

Cuando se imponga una multa a una asociacion de empresas que no es solvente,
la asociacion estard obligada a recabar las contribuciones de sus miembros hasta cubrir
el importe de la multa (art. 23.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003).

En caso de que no se aporten dichas contribuciones a la asociacién en un plazo,
fijado por la Comision, las empresas responden solidariamente (art. 23.4 dd
Reglamento (CE) n° 1/2003).

Conviene resumir que la Comision debe tomar en consideracion todos los
factores relevantes a una determinada conducta y establecer la sancion con la méxima
objetividad.Las directrices de la Comision cumplen una funcion complementaria,
porque hay que decidir caso por caso, de acuerdo con las circunstancias
particulartes.Creo que en caso de las decisiones de imposicion de multas, con objeto de
una maxima prevencion, hay que aplicar 1os nivéles més atos de las mismas.

2.2.3.6. Exculpabilidad (Reglamento N 1/2003)*?°,

Ademas de los programas de clemencia en casos de acuerdos de carteles,
establecidos con la Comunicacion de la Comision, analizada anteriormente, €
Reglamento (CE) n°® 1/2003 prevé tres casos de exculpabilidad (art. 23.4 de
Reglamento n° 1/2003 )

- S las empresas demuestran que no han aplicado la decisiéon congitutiva de
infraccidn,

- guelas empresas han ignorado la existencia de esta decision,

- Que las empresas se han distanciado activamente de ela antes de que la Comisién
iniciaralainvestigacion del caso.
La Comision dispone de amplios poderes de apreciacion respecto a estos criterios,

considerando las circunstancias de cada caso concreto.

125 Montag, F. y Cameron, S. “Effective Enforcement: the Practitioner’s View of Recent Experiences
under Regulation N 1/2003" — “ Antitrust Reform in Europe: a Year in Practice’ — IBA Conference 9 — 10
.03.2005 , Brussels, disponible en www.ibanet.org/conferences .

128 asreglas de excul pabilidad han sido expuestas en la Comunicacion (analizada en € péarrafo anterior) en
el afio 2002, pero reglamentadas en € Reglamento N 1/ 2003: ver Blake, S. y Schnichels, D. “Leniency
Folowing Modernization: Safeguarding Erope’s Leniency Programmes’, Competition Policy Newsletter N
2 de 2004
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2.2.3.7. Prescripcion.

En méritos de Reglamento (CE) n° /2003 d poder de la Comisién en materia de
imposicion de sanciones prescribe en tres afios respecto a las infracciones de las
disposiciones reativas a solicitudes de informacion o a la gecucion de inspecciones y 5
anos para los demés casos (art. 25 1 a) y b) del Reglamento (CE) n° 1/2003). El plazo
comienza a correr a partir del dia en que se haya cometido la infraccion?’, pero en caso
de que se trate de una infraccién continua o continuada, € plazo comienza € dia en que
haya cesado la infraccion (art. 25.2 del Reglamento (CE) n° 1/2003): un momento que
no es facil de establecer. El transcurso del plazo a efectos de la prescripcion se
interrumpe por "cualquier acto de la Comision o de una autoridad de competencia de
Estado miembro destinado a la instruccion o a la investigacion de la infraccion;
incluyendo entre otros los requerimientos de informacidn escritas de la Comision o de
la autoridad de competencia de un Estado miembro, mandatos escritos de inspeccion,
inicio del procedimiento por la Comision o por la autoridad de competencia de un
Estado miembro la entrega del pliego de cargos (art. 25.3 del Reglamento (CE) n°
1/2003). La prescripcion queda interrumpida a partir de la fecha en que este acto se
notifique al menos a una empresa 0 asociacion de empresas que haya participado en la
infraccion. Las actuaciones en relacion a una sola parte interrumpe € transcurso del
plazo para todas las empresas que participan en la infraccion (art. 25.4 del Reglamento
(CE) n° 1/2003).

La prescripcion se considera alcanzada con € transcurso de un plazo igua a
doble de la prescripcion sn que la Comisén haya impuesto ninguna multa
sancionadora o coercitiva (art. 25.5 del Reglamento (CE) n°® 1/2003). La prescripcion
queda suspendida durante & procedimiento ante € Tribunal de Justicia(art. 25.6 del
Reglamento (CE) n° 1/2003).

En materia de gecucion de sanciones € poder de la Comision de gecutar

decisiones esta sometido a un plazo de prescripcion de 5 afios (art. 26.1 del dd
Reglamento (CE) n° 1/2003) que empieza a correr desde e dia en que la decisién sea
firme (art. 26.2 dedl Reglamento (CE) n° 1/2003). La prescripcion queda interrumpida
por la notificacion de una decisién que modifique € importe inicial de la multa o que
rechace la solicitud con tal objeto y asimismo por cualquier acto de la Comision o de un

Estado miembro que este destinado a la recaudacion por via gecutiva, de la multa (art.

127 \/er asimismo Pefia Castellot, M.A. “Politica sancionadora...”, op.cit., p.218.
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26.3 a) y b) de Reglamento (CE) n°® 1/2003). La prescripcion queda suspendida en dos

casos (art. 26.5 del Reglamento (CE) n° 1/2003):

- mientras dure € plazo para efectuar € pago,

- mientras dure la suspension del cobro de la multa por via gecutiva en virtud de
unadecison del Tribunal de Justicia.

Se considera que todos estos plazos son suficientes, para permitir a la Comision a

[levar a cabo sus investigaciones y para garantizar la seguridad juridica de las empresas.

2.2.4. Decisiones para adoptar medidas cautelares.

El nuevo Reglamento de procedimiento n® 1/2003 confiere a la Comision la
facultad de adoptar medidas cautelares™® que sean indispensables para @ ejercicio
efectivo de su misén de defensa de la competencia y sobre todo para asegurar la
eficacia de las decisones para poner fin a infracciones. Las medidas cautdlares se
pueden ordenar por la Comision de doficio (art. 8.1 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del
Consgo de 16 de Diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado).Para poder proceder a estas
medidas se tienen que cumplir dos requisitos:

- gue existan indicios racionales suficientes de haberse infringido € art.81.1 o 82
del TCE,

- gue exista un elemento de urgencia probada, consistente en evitar dafos serios e
irreparables a la parte que solicita las medidas o para proteger € interés publico —
Auto del TICE de 7 de octubre de 1980 — asunto 792/1979R Camera Care.

Estas facultades comprenden tanto la posibilidad de ordenar que se adopten
medidas positivas asi como la posibilidad de imponer prohibiciones —asunto 229/82R
Ford Werke AG c.Comision(1982)*%°. De este modo la Comisién puede ordenar la
reanudacion de suministros (Ford Werke AG) o € cese de una conducta predatoria -
asunto Napier Brown/British Sugar, DO 1988 L284/41.

Con la inclusién de las medidas cautdlares en € Reglamento N 1/ 2003 se ha
dado un paso adelante en favor a las facultades de la Comision, resolviendo discusiones
en ladoctrina en relacion con dicha problemética™.

128 \ver Gil Ibéfiez, J.L. “La Comision y laaplicacion...”, op.cit., p.121.

129 |bid, p. 677.

130 En relacion con estas discusiones en la doctrinay en la jurisprudencia ver Waelbroeck, M. y Frignani,
A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., pp.539- 543.
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2.2.5. Decisiones declarativas del art.10 del Reglamento N 1/2003.

Segln € art.10 del Reglamento N 1/2003, la Comision tiene la facultad, cuando
el interés pablico lo requiere, para adoptar decisiones para declarar que d art.81 no se
aplica para determinados acuerdos o préacticas concertadas por dos razones alternativas.

- cuando no se cumplen las condiciones de la prohibicion del art.81.1 TCE,
- cuando se cumplen las condiciones de la exencién del art.81.3 TCE.

Lo anteriormente expuesto se refiere asmismo a art. 82 TCE donde no existe
exencion, asi que se requiere € no cumplimiento de las condiciones de la prohibicién
del mismo articulo.

m 131

Las decisiones, llamadas “positivas’ 0 “decisiones de inaplicabilidad” =", se pueden

tomar por la Comision, actuando por iniciativa propia en casos exepcionales™, o que
les otorga un carécter discrecional, pero ademés, segin J. Cooke™
adoptadas en base a denuncia. El art. 27(4) dd Reglamento N 1/2003 establece la

obligacion de publicar la decisidn positiva. Dicha decision puede ser recurrida ante e

pueden ser

Tribunal de Primera Ingtancia.

Las decisones declarativas del art.10 dedl Reglamento N 1/2003 tienen como
objetivo aportar mas seguridad juridica, [lenando “la brecha’ después de la supresion de
las autorizaciones comunitarias™*.

2.2.6.Decisones de retirada individualizada de exenciones(art.29 del
Reglamento N 1/ 2003).

Se trata del caso, cuando la Comision ha adoptado un Reglamento de exencion, en
méritos del art.81.3 TCE que se refiere a determinados acuerdos.Puede ocurrir que en
algln supuesto o momento la exencion produzca efectos incompatibles con los
objetivos de los Tratados y en estos casos la Comision puede retirar € beneficio de un
Reglamento de exencién para todo € territorio de la Unidn, respecto a un Estado-

miembro o a una parte de un Estado- miembro™.

131 \/éase Pascual y Vicente, J. “Lanuevapolitica...”, op.cit., p.129.

132 Gil Ibéfiez, J.L. “LaComision y laaplicacion...”, op.cit., p.122.

133 Cooke, J. D. “ Application of EC Competition Rules by national courts’ —“ Antitrust Reform in Europe:
a Year in Practice’ — IBA Conference 9 - 10 .03.2005 , Brusses, disponible en
www.ibanet.org/conferences .

13% En este sentido ver Paulis, E. y De Smitjer, E. “Enhancesed Enforcement of the EC Competition Rules
since 1 may 2004 by the Comision and NCA’S’ —“ Antitrust Reform in Europe: a Year in Practice’ — IBA
Conference 9 — 10 .03.2005 , Brussdls, disponible en www.ibanet.org/conferences, donde se puede leer que
las decisiones del art.10 deben clarificar la aplicacion de las normas comunitarias de competencia en casos
exepcional es que presentan un nuevo problema para la competencia.

135 Gil Ibéfiez, J.L. “LaComision y laaplicacion...”, op.cit., p.122.

215



2.3. Facultades para negociar con la empresay establecer acuerdos.

Este es un caso muy frecuente, pero sin embargo las empresas tienen que
proponer compromisos que respondan a las inquietudes que le haya mostrado la
Comision en su andisis preliminar (art. 9.1. del Reglamento (CE) n° 1/2003).

Montag y Cameron™® analizan las consecuencias positivas de las negociaciones
con las empresas en cuatro casos recientes.

- el caso Repsol: asunto COMP 38.348, Repsol(2004)(DO C258/7) donde la
empresa Repsol se compromete a abrir € mercado nacional para otros competidores

- el caso Coca — Cola: asunto COMP 39.116/B2 Coca — Cola(DO C 289/10),
donde & acuerdo con la Comision contiene reglas precisas y detalladas respecto a
las conductas prohibidas

- el caso De Beers/ Alrosa: Comisidn Press Release |P/04/1513, donde se limita la
cantidad de diamantes que puedan ser proporcionados por Alrosa a De Beers directa
o indirectamente

- e caso German Football League: asunto COMP/ C.2/37.214(2004)(DO
C229/13), donde se establ ecen reglas especificas que aseguran € acceso viaUMTS

La Comisién puede emitir una decision™’, muy semejante a los Consent Decress,
existentes en los EE.UU, convirtiendo dichos compromisos en obligatorios para las
empresas® Esta decision se puede adoptar por un tiempo determinado y en ella debe
constar que ya no hay motivos para intervencion, pero la Comisién podra reabrir €
procedimiento de oficio o "previa solicitud” (art. 9.2 del Reglamento (CE) n° 1/2003)
por tres motivos alternativos:

- S se produce modificacién de la situacion de hecho respecto de un eemento
esencia deladecision,
- s resulte que las empresas afectadas no cumplen sus compromisos,

136 Montag, F. y Cameron, S. “Effective Enforcement: the Practitioner’s View of Recent Experiences
under Regulation N 1/2003" — “ Antitrust Reform in Europe: a Year in Practice’ — IBA Conference 9 — 10
.03.2005 , Brussels, disponible en www.ibanet.org/conferences .
137 Se trata de una decision semejante a los Consent Decrees de la FTC en los EE.UU. Las dos diferencias
importantes entre los Consent Decrees y las decisiones del art. 9 del Reglamento N 1/2003 son las
siguientes:
- los Consent Decrees exigen una consulta publica
- los Consent Decrees exigen la aprobacion del Juzgado y la determinacion que € Decree es en interés
publico
138 En este sentido ver Pascual y Vicente, J. “La nueva politica comunitaria...”, op.cit., p.136 y Gil |béfiez,
JL.“LaComisiony laaplicacion...”, op.cit., p.121.
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- S resulte que la decison se ha basado en informacion incompleta, inexacta o
engariosa gque fue facilitada por las partes.

La otra aternativa es no aprobar ninguna decision sino solucionar |os asuntos por
negociaciones informales, pero en este caso la Comision puede publicar su punto de
vista mediante una nota de prensa o haciendo una referencia en @ siguiente Informe
sobre la Palitica de Competencia. Se debe sefialar que varios casos importantes se han
terminado asi, por gemplo IBM - (1984) 3 CMLR147, Digital - Commission Press
Release JP/97/868, Deutsche Telekom Tariffs - Commission's XXVII th Report on
Competition Policy (1997) p. 77.

Considero que las negociaciones son una via conveniente y de carécter
constructivo para solucionar los problemas de la defensa de la competencia. De este
modo se puede obtener més informacion sobre e mercado, convirtiendo a las empresas
— infractores en colaboradores para la defensa de la libre competencia y este tiene que

ser uno de los objetivos del derecho comunitario y nacional de la competencia.

2.4. La desestimacion de lasdenuncias.

Como se ha sefialado, € nuevo Reglamento N 1/2003 opta por un sistema de
aplicabilidad directa de las normas de competencia no rigiendose por un sistema de
notificacion sino persiguiendo las posibles infracciones denunciadas.

Y como es 16gico, |os procedimientos incoados por denuncia pueden concluir con
una decisién declarando y sancionando la infraccion de los arts. 81y 82 TCE o con la
desestimacion de la denuncia (0 con un arreglo amistoso).

Ortiz Blanco examina las razones para la desestimacion y subraya que la
Comisién puede desestimar una denuncia tanto después de haber realizado un examen
profundo de los eementos de la denuncia como después de la instruccion del asunto™®.
Asi |as principal es razones para la desestimacion son las siguientes:
a)Denuncias sin relacién con las disposiciones delos arts. 81y 82 del TCE.

Puede resultar que se denuncien determinadas Stuaciones que no son
responsabilidad de las empresas 0 que una empresa denuncie a otra por actos de
competencia dedeal y en general cualquier otra denuncia respecto a hechos fuera del
ambito de aplicacion de las normas antitrust comunitarias.

139 Ortiz Blanco, L. "El procedimiento en e Derecho de la Competencia Comunitaric”, vol. 11, ed. Civitas,
Madrid, 1994, p. 96.
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b) Fdta de interés legitimo de denunciante -la Comision interpreta € "interés
legitimo" de forma similar a como & Tribunal de Justicia interpreta "directa e
individualmente" afectadas en € art. 230 dd TCE en reacion con las personas que
pueden interponer recurso de nulidad. De este modo para la Comision € denunciante ha
de ser perjudicado por la presunta infraccion y a mismo corresponde justificar su
interés legitimo en la denuncia.

Segln  Ortiz Blanco en la préctica la Comision interpreta de forma amplia €
concepto "interés legitimo" .

c) Acuerdos exentos.

Cuando se ha denunciado un acuerdo o practica que haya sido autorizado
individualmente o por un Reglamento de exencidén por categorias la Comision esta
obligada a desestimar la denuncia, salvo cuando & denunciante solicite la retirada de la
exencion.

d) Falta de interés comunitario™.

La Comision no se puede referir abstractamente al interés comunitario, sino que
debe exponer las consideraciones de hecho y de derecho que la han llevado a la
conclusion que no existe una prioridad comunitaria conforme al art. 253 (considerando
por gemplo laimportancia de lainfraccion para e mercado comin).
€) Denuncias no fundadas.

Una denuncia puede ser desestimada por falta de pruebas o por pruebas
insuficientes  (desestimacion por razones de hecho). Una denuncia puede ser
desestimada asimismo por razones de derecho por no ser contrariaalosarts. 81.1y 82.
f) Ademés, € art.13.2 del Reglamento N 1/ 2003 prevé dos supuestos especificos, por
lo que la Comisién puede desestimar una denuncia™*:

- cuando ya lo esta tramitando una autoridad de competencia de un Estado-miembro,
- cuando se dirija contra una accién, decision o préactica que hayan sido tratados por
otra autoridad de competencia.
De este modo es importante € intercambio de informacidn y la colaboracién de las
autoridades de competencia para que no se llegue a desiciones contradictorias, dictadas
por |as autoridades de competencia de distintos Estados miembros.

140 | hid., p. 100.
141 ver aeste respecto STJCE, asunto C 119/ 97 P Ufex y otros c. Comision(1999).
142 A\ este respecto ver Gil Ibafiez, J.L. “LaComisién y laaplicacion...”, op.cit., p.138.
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Conviene destacar, que cuando la Comision desestima una denuncia, € denunciante
tiene derecho a una Decisién, adoptada por 1a Comision'®2,
2.5. Lascartasadministrativas.

Existen varios tipos de contactos informales con igua fuerza de persuasion que
las decisiones. En los Ultimos afios @ fina méas comun de los expedientes ha sido la
carta administrativa.

Las cartas administrativas no se pueden considerar decisones. El Tribunal de
Justicia en las sentencias de los asuntos 253/ 78 a 3/79 Procureur c. Guerlain(1980)
Rep. 237 las ha consderado como simples cartas de informacion en las que la
Comision hace saber a las empresas su opinion respecto a los acuerdos y practicas. La
Comision puede presentar su opinion preliminar e informal respeto a caso. Puede ser
gue la Comision comunique a las empresas sus reservas hacia ciertos tipos de
comportamientos o incluso sugerir modificaciones de los acuerdos. se trata de una
breve indicacion de los problemas que podrian surgir siguiendo estas conductas o
précticas.Estas cartas se diferencian sustancialmente del pliego de cargos porque no
tienen los mismos efectos juridicos.

Se dan también gemplos de cartas de advertencia ("warning letters') en caso de
que determinadas conductas o précticas puedan amenazar |a libre competencia.***

Con las cartas de archivo la Comisién informa a las empresas dd cierre de su
expediente. Esto puede suceder por la escasa importancia de algunos asuntos, cuando
no se ha comprobado la infraccion o cuando por € paso de tiempo los asuntos han
perdido importancia o interés ("backlog").

Hasta la entrada en vigor del Reglamento (CE) n°® 1/2003 del Consgjo de 16 de
Diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas
en los articulos 81 y 82 dd Tratado existian asmismo las cartas de compatibilidad
("comfort-letters’) y las cartas de incompatibilidad ("discomfort-letters') en los casos
en que, habiendo recibido una natificacion la Comisién consideraba que € interés del
asunto tanto para la Comision como para las partes es insuficiente para incoar un
procedimiento formal **.

Con la entrada en vigor del Reglamento N 1/ 2003 |as cartas administrativas no se
emplearan con tanta frecuencia como en € sistema anterior, aunque es posible que la

143 | bid, p.139.

144 Més sobre las cartas administrativas de la Comision en Ortiz Blanco, L. "El procedimiento en €
Derecho de la Competencia Comunitario”, op. cit., p. 122.

%% |bid., p. 129.
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Comision siga emitiendo cartas(por €. de advertencia).Aun sin efectos juridicos estas
cartas pueden servir como directrices para las empresas en relacion con la politica de

competencia, |levada a cabo por la Comision.

3. LOSPODERESNORMATIVOSDE LA COMISION.

Segln d art. 249 TCE "Parad cumplimiento de su mision € Parlamento Europeo
y & Consgo conjuntamente, € Consgo y la Comision adoptaran reglamentos y
directivas, tomarédn decisiones y formulardn recomendaciones o emitiran dictamenes, en
las condiciones, previstas en € presente Tratado.

El reglamento tendra un acance general. Serd obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado — miembro....".

Los Reglamentos son las "leyes' comunitarias. Tienen un acance genera (art.
249 TCE), son obligatorios en todos sus elementos y son directamente aplicables en
cada Estado miembro, asi que no es necesaria una intervencion normativa de los
Estados miembros.

Seglin Caravaca y Gonzalez'* |os reglamentos regulan sobre todo cuestiones de
forma y de procedimiento o cuestiones de fondo. Un gemplo de los primeros es €
Reglamento (CE) N 773/2004 de la Comison relativo a desarrollo de los
procedimientos de la Comision con arreglo alos arts 81 'y 82 TCE.La Comision, previa
habilitacion del Consgio de acuerdo con € art. 212 TCE puede adoptar dos variedades
de reglamentos que regulan cuestiones de fondo:

a) los reglamentos que precisan las modalidades de aplicacion del Derecho de la
competencia a determinados sectores econdmicos (por €. |os transportes);
b) los reglamentos de exenciones por categorias (REC).

En € presente trabgjo se va a enfatizar en los efectos de los segundos que
tienen una especial importancia en materia de defensa de la competencia:

Como se ha advertido anteriormente, la Comisién no tenia los recursos humanos
y técnicos para responder por medio de decisiones formales a todas las solicitudes de
autorizacion: segun datos de la Comisidn, al inicio de los afios 60 se recibieron més de

146 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J. “ Mercado Gnico y libre competencia en la UE”, ed.
Colex, Madrid, 2003, p.970.
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30.000 solicitudes de exencion individual/declaracion negativa y la cifra media anual
de decisiones individuales de autorizacion se Sittia en torno a 20.

La Comisidn intentd solucionar @ problema mediante la regla "de minimis' y las
cartas administrativas, pero sobre todo por medio de los REC, que consisten en una
autorizacion en bloque de determinados acuerdos™’.Con la entrada en vigor del
Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consgo de 16 de Diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 de
Tratado, la Comisiéon seguird adoptando REC, porque asi se introduce un mayor grado
de seguridad juridica en relacion con los acuerdos prohibidos entre las empresas. como
se ha sefidlado en péginas anteriores, las autorizaciones de la Comisién cumplen una
funcion de balance entre los objetivos del Tratado, es decir, entre |os objetivos de la
politica de competencia y las demas politicas comunitarias, exceptuando de las reglas
de competencia a determinadas conductas.El objetivo de esta labor de la Comision es €
desarrollo del Mercado Comun en base a los objetivos econdémico- sociales del Tratado.

Desde @ punto de vista formal un REC establece un modelo de contratos (por
gemplo de digtribucion, de franquicia, etc...) enumerando las clausulas autorizadas
(blancas) y las clausulas prohibidas (negras) y las empresas estan obligadas a
considerar este modelo cuando celebren un acuerdo™.

La Comision retiene para si misma la facultad de retirar, por medio de decision,
9

é beneficio de la exencion™
requisitos que establece @ art. 81.3 TCE™- art. 29 del Reglamento N 1/2003.La

s la misma produce efectos incompatibles con los

retirada no tiene caracter retroactivo.La retirada de la exencién se puede redlizar
asmismo por parte de una autoridad nacional en caso de que |os efectos contrarios del
art. 81.3 se produzcan en € territorio de un Estado miembro o de una parte de é que
constituye un mercado geografico determinado.Se puede realizar de oficio, a solicitud
dela Comisién o por denuncia de terceros que acrediten un interés legitimo.

La Comision ha adoptado una multitud de REC tanto en materia de
restricciones verticales como en materia de restricciones horizontales.

147 Sobre la historiay la evolucion de esta facultad de la Comision, véase Goyder, D. “EEC Competition
Law”, ed.Clarendon Press, Oxford, 1988, pp.52- 63.

148 \/er Waelbroeck, M. y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.590.

149 Korah, V. “ An Introductory Guide...”, op. cit. p.87.

150 v/éase Gil Ibéfiez, J.L. “LaComision y laaplicacion...”, op.cit., p.122.
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Reglamentos en materia derestricciones verticales a la competencia.

A finales dd S. XX la Comision comenz6 una serie de reformas en € régimen
juridico de las restricciones verticales: € 22 de diciembre de 1999 se aprobd e
Reglamento N° 2790/99 del Consgjo sobre restricciones verticales, que fue interpretado
por la Comisén mediante una Comunicacion sobre lineas directrices para las
restricciones verticales a la competencia (DOCE 291 de 13 de octubre de 2000). Este
nuevo reglamento instauré un régimen juridico con tres caracteristicas
fundamentales™":

a. Un enfoque econdmico: solo se benefician de la exencidén empresas cuyo poder
de Mercado se encuentra dentro de ciertos limites, establecidos por € mismo
Reglamento. Para determinarlo se recurre a las cuotas de Mercado de las empresas
participantes en € acuerdo.
b. Un enfoque unitario: se somete en 1o esencial a un mismo régimen juridico a
una pluralidad de supuestos que con anterioridad del Reglamento N 2790/99 han sido
regulados por diversos REC (venta o compra en exclusiva, franquicia) y otros no
estaban regulados — por . la distribucion selectiva.
C. Un enfoque smple € Reglamento no contiene listas de cldusulas blancas,
grises 0 negras, sino tan solo la enumeracion de clausulas prohibidas (black list).

El 31 dejulio de 2002 fue aprobado asimismo & Reglamento N° 1400 /2002 de la
Comisidn relativo a la aplicacion dd art.81.1 TCE a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas en € sector de vehicul os de motor.

Reglamentos en materia derestricciones horizontales a la competencia

Siguiendo las directrices dd Reglamento N 2790/99 sobre restricciones
verticales, e 29 de noviembre de 2000 se aprobaron dos REC para los acuerdos
horizontales de especiaizacion (Reglamento N 2658/2000 de la Comisién de 29 de
noviembre de 2000, DO L304 de 5 de diciembre de 2000) y de investigacion y
desarrollo (Reglamento N 2659/200 DO L304 de 5 de diciembre de 2000) que fueron
interpretados por una Comunicacion de la Comision. En estos dos reglamentos de igual

131 Calvo Caravaca , A. L. y Carrascosa Gonzélez, J, "Mercado Gnico y libre competencia en la Unidn
Europea’, op. cit., p. 972.
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modo que en € caso de las restricciones verticales, la Comision se centra en € poder de
Mercado de las empresas implicadas y en las prohibiciones "per se'*2.

Se pueden citar otros reglamentos de exencion por categorias que se han
adoptado en los ultimos afios:

El Reglamento (CE) N° 772/2004 de la Comisidn de 27 de abril 2004, relativo a
la aplicacion del art. 81.3 ded TCE a determinadas categorias de acuerdos de
transferencia de know-how (DO L123, 27.04.2004).

El Reglamento N° 823/2000 de la Comision de 19 de abril 2000 relativo a la
aplicacion dd art. 81.3 del TCE a ciertas categorias de acuerdos, decisiones y practicas
concertadas de las companias maritimas en linea (conferencias) (DO L100 de 20 abril
2000).

El Reglamento (CEE) N° 7617/93 de la Comisién relativo a determinadas
categorias de acuerdos o précticas concertadas que tengan por objeto la planificacion
conjunta y la coordinacion de las capacidades, € reparto de los ingresos, las consultas
relativas a las tarifas en los servicios aéreos regulares y la asignacion de periodos
horarios en |os aeropuertos.

El Reglamento N° 358/2003 de la Comision de 27 de enero de 2003, relativo a la
aplicacion dd art. 81.3TCE a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
préacticas concertadas en € sector de los seguros.

Analizando los efectos de los REC, Wadbroeck y Frignani afirman que, entrando
en e ambito dd art.85.1(81.1) TCE, las précticas colusorias quedan ipso facto exentas,
no requiriendose ninguna notificacion, ningin examen, ninguna decisén de la
Comison- la Sentencia del TJCE, asunto 1/71Cadillon c.Hoess(1971), pero la
aplicabilidad de un REC no impide necesariamente una condena en virtud de
art.86(82) TCE- STJCE, asunto Tetra Pak |.Ademés,  REC no modifica directamente
el contenido de las clausulas contractuales, ni tampoco obliga a las partes a adaptarlas;
se limita a establecer las condiciones que, de cumplirse, liberan estas clausulas de la
prohibicion- STJCE, asunto 10/86VAG c. Magne(1986)™.

Conviene congtatar, que la facultad de la Comisién de aprobar REC, previa
habilitacion de Consgo, plantea una digtincion fundamental con las facultades
normativas de la FTC, porque dicha autoridad no esta facultada a dictar tal tipo de actos

normativos.Esto se debe a la funcidn especifica que cumplen estos actos normativos en

152 | bid, p. 1003.
153 \Waelbroeck, M y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.591.
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el derecho comunitario de la competencia: se trata de la exceptuacién de acuerdos que
responden a los requisitos ddl art.81.3 TCE, aludiendo al mencionado equilibrio de
objetivos econdémico- politicos y sociales, establecidos en € Tratado.Los Reglamentos
de exencidn son uno de los mecanismos, que estén destinados a establecer € balance
entre la politica de competencia y las demas politicas comunitarias en € marco de los
objetivos de la Union Europea.

4. OTRAS FACULTADES DE LA COMISION EN RELACION CON LA

DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

4.1. La Comisién y la politica de competencia.

Segln @ Tribuna de Primera Instancia la mision de vigilancia de la Comisién en
e amhito del derecho de la competencia “comprende la tarea de instruir y de reprimir
las infracciones individuales, pero se refiere igualmente a deber de desarrdllar una
politica generdl, dirigida a aplicar en materia de competencia los principios fijados por
el Tratado y a orientar en este sentido @ comportamiento de las empresas’ - asuntos
acumulados T-305/94, T307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-329/94 y
T-335/94™* Limburgse Vinyl c. Comision(1994).Se trata de una politica general de la
Comision , relacionada y gestionada por la ingtitucion comunitaria junto con las demas
politicas comunitarias(industrial, regional, comercial, social)'™
los objetivos del Tratado.

,para la consecucién de

Seglin Caravaca y Gonzélez"*®

esta politica de competencia, llevada a cabo por la

Comision presenta | os siguientes rasgos generales:

a) Tiene carécter congtitucional: € art. 3 TCE es confirmado y desarrollado por
otras disposiciones (art. 99.1, art. 105.1, art. 154.2y art. 157TCE).

b) Tiene caracter instrumental: como se ha destacado en € inicio de esta parte del
trabajo, la competencia en la UE no es un fin en si misma, sno un medio para
alcanzar losfinesdd art. 2 TCE.

c) Tiene un contenido muy variado: en palabras de Caravaca y Gonzalez -"previene

y reprime, persigue acciones y omisiones, se confia a rganos comunitarios, pero

134 Cit. y traduccién de Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzédlez, J. , "Mercado Unico y libre
competencia de la Unién Europed’, op. cit., p. 311.

195 v/gase Amato, G. “ Antitrust and the Bounds of Power...”, op.cit., p.119.

1% Calvo Caravaca, A. L.y Carrascosa Gonzélez, J. , "Mercado Unico y libre competencia de la Unién
Europea’, op. cit., p. 311.
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también a nacionales de los Estados miembros, 10s destinatarios de sus normas son
los Estados miembros, |as empresas, etc.”

d) Lapolitica de competencia es una politica horizontal: € alcance de sus normas se
extiende en principio, a cualquier actividad econémica. En este sentido Caravaca y
Gonzédlez analizan las relaciones entre la palitica de competencia y otras politicas
comunitarias de caracter sectorial o local - en especid, la pdlitica industrid,
regional, comercial, etc.

Como se ha sefidlado en péginas anteriores, la politica de competencia es
fundamental para la consecucién del objetivo Mercado Comun, un mercado donde las
barreras de entrada estan reducidas y en que se realiza un movimiento libre de bienesy
capitalesAdemés, esta politica, llevada a cabo por la Comision, garantiza una
distribucion de poder econdmico, vigilada y supervisada de una manera intensa por la
Comision y por las demas autoridades de defensa de la competencia, integradas en la
Red de Autoridades Europeas de defensa de la competencia, actuando dicha red
sempre en cumplimiento de las directrices de la ata autoridad comunitaria.

4.2. El control sobre las empresas publicas y la liberalizacién de los sectores
monopolisticos (art. 86 TCE).

El control de las empresas publicas es imprescindible desde la perspectiva del
nuevo enfoque de la regulacién pro- competencia™’ o pro- mercado.Se trata de varios
tipos de intervenciones del Estado en & Mercado Comunitario, susceptibles de falsear
la competencia comercial:

a) lacongituciony @ funcionamiento de empresas publicas,
b) d establecimiento y mantenimiento de monopolios comerciales del Estado,
c) laconcesion de ayudas publicas a empresas o actividades econémicas.

Segln € art. 86.3 TCE, la Comision velara por la aplicacion de las disposiciones
dd presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigird a los Estados miembros
directivas o0 decisiones apropiadas.

Las Directivas pretenden determinar las obligaciones derivadas del art. 86.1 TCE
y las decisiones tienen por objeto constatar € incumplimiento, por € Estado miembroy
ordenarle @ cese de la infraccidon. Estas decisiones son semejantes a los actos de que

137 véase Arifio Ortiz, G. y Lépez de Castro Garcia- Morato, L. “Principios de Derecho Publico
Econdmico”, 3ed., ed.Comares, Granada, 2004, pp.602- 609; “ Derecho de la competencia en sectores
regulados. fusiones'y adquisiciones, control de empresasy poder palitico”, ed.Comares, Granada, 2001,
pp.5- 11.
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dispone la Comision para reaccionar contra cualquier otro comportamiento colusorio
procedente de las empresas (art. 81 y 82 TCE) o de las ayudas del Estado (arts. 87-89
TCE).

Cruz Ferrer en su libro "Principios de la regulacion econdmica en la Union
Europea” expone y analiza las razones de la liberalizacion. Segin € autor "se requiere
comprender su fundamento y alcance’ y "es preciso Stuarla en € marco de las

transformaciones globales de toda indole'**®,

Son tres |os fundamentos bésicos de la liberalizacion (Cruz Ferrer)™:
A) Fundamento politico expresado en € principio de subsidiariedad : “todo lo que
puede hacer € individuo en € gercicio de sus derechos y libertades, o por decision
ddl individuo, las entidades menores o intermedias, no deben hacerlo las entidades
mayores en cuyo extremo se encuentran los Estados y 1a Unién Europea.”
B) Fundamento econdmico.
a) Razones conyunturales. exigencia de competitividad.
b) Razones conceptuales. € paradigma de la competencia que ha sustituido la
direccidn politica de la economia.
C) Fundamento juridico:

- Los tratados de la UE y € apoyo de | as instituciones comunitarias a las politicas
de liberalizacion.

- La necesidad de un nuevo model o de regulacion de los servicios publicos.

Més addante en su trabgjo € autor expone y analiza los principios que deben
informar la regulacion: € respeto a la autonomia empresaria de las compafiias, respeto
del derecho de propiedad y a libertad de empresa, la posicion neutral del regulador,
introduccion de competencias en las actividades que no constituyen monopolio natural,
vinculacion de los precios a los costes reales, descentralizacion de la asignacion y
gestion de los riesgos, definicion de los objetivos sociales y obligaciones del servicio
publico.

Se pueden distinguir tres grupos de problemas en relacion con la liberalizacion
delos servicios publicos (Cruz Ferrer):

158 Cruz Ferrer,J. "Principios de |a regulacion econémica en la Unién Europea, ed. Ingtituto de Estudios
Econdmicos', Madrid, 2002, pp. 197, 206.
159 | bid, pp. 197-206.
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- Desde una perspectiva tecnoldgica, la energia, las telecomunicaciones y los
trangportes congtituyen industrias con tecnologia de redes, caracterizadas
tradicionalmente como monopolios naturales.

- Desde la perspectiva politica, estos sectores resultaban estratégicos para la
seguridad y para la independencia de los Estados (especialmente en caso de guerra)
por lo que las empresas estaban excluidas de las reglas del mercado.

- Desde la perspectiva juridica, estos servicios de interés econémico general
estaban sometidos a las normas de competencia, pero "en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida de hecho o de derecho, € cumplimiento de
lamision especificaa dlas confiada' (art. 86.2. TCE).

En & ambito de liberalizacién de los servicios publicos la Comisién ha adoptado
dos Comunicaciones sobre los servicios de interés econdmico general en Europa (DO
C17,19.01.2001 y DO C281 de 26.09.1996), una Comunicacion sobre € servicio postal
y varias comunicaciones reativas a otros sectores econdmicos (agricultura, bancos,
etc.), como también las Directivas 1999/64/EC de 23 de junio de 1999 y 96/19/EC de
13 de marzo de 1996 en & ambito de las telecomunicaciones que modifican la Directiva
de la Comisién N° 90/338/EC; la Directiva N° 94/46/EC de 13 de octubre de 1994 que
se refiere alas comunicaciones por satélite, etc..

Cruz Ferrer'® distingue cuatro etapas en la evolucion y regulacion de los
servicios publicos - la "etapa promociona", la "etapa competitiva', la "etapa de
monopolio regulado”, y la "etapa de la competencia’.Segin d autor "la salida de la
criss de modelo de monopolio no consiste en volver a la etapa de "competencia
espontaned’: “se requiere un nuevo modelo donde la iniciativa empresarial y la
competencia quedan liberadas de la regulacion econdmica, pero proporcionando un
nuevo marco de regulacion civil (organizacion de la contratacion y de los nuevos
mercados) que articule las actividades competitivas con las que todavia no lo son
(gestion de las redes exclusivas) y manteniendo la regulacién administrativa necesaria
para seguir garantizando la seguridad, salubridad, proteccion de medio ambiente, etc.”

Los economistas designan como equilibrio de Williamson a la comparacion entre
las ventajas y desventgjas de la monopolizacion de mercados en los que la tecnologia
estd sujeta a economias de escala (transporte, energia, telecomunicaciones).En EE.UU.
hubo un debate semejante que precedié al debate europeo con respecto a ciertos
servicios publicos. La presidencia de Reagan consigui6 la desregulacion de muchos de
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estos servicios, aunque permanecieron fuertemente intervenidos por € Estado. Se trata
de empresas con clara tendencia a monopolio con ato coste de establecimiento,
dificultad de que otros agentes econdmicos acceden a tal tecnologia, rigidez de la
demanda, etc. Pero al pasar a manos privadas, empresas que habian sido de titularidad
plblica, se puso de relieve la debilidad de la teoria de los monopolios naturales®. Lo
interesante en este caso es que este proceso de liberalizacion y privatizacién increment6
laintervencion de Estado (en lugar de disminuirla) con € fin de asegurar € servicio
universal. De este modo se puso de relieve tanto la complgidad como la necesidad de
establecer limitesalaliberalizacion.

4.3. La prohibicion de las fusiones que crean o refuerzan una posicion
dominante'®.

Ante € riesgo de ver desaparecer las ventgjas, derivadas del establecimiento del
Mercado Comun, bien por la creacion de monopolios naturales, bien por €
sometimiento de la industria europea a grupos extranjeros(estadounidenses y
japoneses), la Comision se ha empezado a preocupar de elaborar una politica, dirigida a
eliminar los obstaculos a las fusones y concentraciones de empresas de distintos
Estados- miembros, precisando, al mismo tiempo, los limites, que imponian los arts.81
y 82 TCE y esta politica respondia a la preocupacion de permitir a las empresas
europess afrontar la competencia a los grandes grupos industriales'®.Desde los afios —
60 la ausencia de disposiciones, que permitieran e control de concentraciones produjo
una laguna legal*®*, que fue notada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia(asunto
6/ 72 Continental Can c. Comison(1973) y asunto 730/ 79 Philip Morris c.
Comisidn(1980)).Pero debia tomarse en consideracion, que a pesar de que las
concentraciones a menudo presentan efectos positivos(por €. una concentracion puede
colocar una empresa mediana en condiciones para competir con una empresa
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dominante o con empresas en situacion de oligopolio™>), en determinados casos pueden

llevar a la creacion o refuerzo de posiciones dominantes, que puedan obstaculizar la

160 |hid. , p. 133.

161 Calvo Caravaca, A. L.y Carrascosa Gonzélez, J. "Mercado Unico y libre competencia en la Unién
Europed’, op. cit., p.3609.

162 Sobre este tema en general ver Gonzélez Diaz, F. E. y Carpi Badia, J. M. “Lanocién de concentracion
econdmica y la evaluacion de sus efectos en e ordenamiento comunitario y espafiol” en Beneyto Pérez, J.
M. “Tratado de derecho de la competencia’, vol.l, ed.Bosch, Barcelona 2005, pp.629 — 747.

163 \Waelbroeck, M. y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.1091.

164 Calvifio, N. “El Reglamento N 139/ 2004: Novedades sustantivas en €l sistema comunitario de control
de concentraciones’ en Casss, L.(dir.) “ Anuario de la competencia 2003”, ed.Marcial Pons, Madrid, 2004,
p.60.

165 \Waelbroeck, M. y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.1099.
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competencia y e comercio entre los Estados-miembros'®, porque la concentracion
lleva a una modificacion de la estructura de las empresas participes, modificando, al
mismo tiempo, la estructura del mercado competitivo, muchas veces a favor de estas
empresas y en perjuicio de los consumidores. Todo esto conduce a la conclusion que es
necesario un control efectivo e intenso sobre elas con dos dimensiones: control ex-
antey control a posteriori.

Para que € control de la concentracion sea llevado a cabo por la Comision de
manera eficaz, es necesario que aquella tenga conocimiento de la operacion de
concentracion (fase de investigacion) - las partes deben de notificar su acuerdo de
concentracion .La Comision puede tomar una decision de autorizacion o prohibicion,
basdndose en los hechos natificados y este acto es recurrible ante  TPI.Ddesde € afio
1997 este sistema de control de las concentraciones a nivel europeo se estd ampliando 'y
perfeccionando- en paabras de Cavifio, se evoluciona hacia un dSstema mas

167

integrado™".Otros autores consideran que dicho control se estd adaptando al merger

control delos EE.UU®,
Caravaca y Gonzédlez exponen las siguientes caracteristicas de |as facultades de la
Comision respecto a los procedi mientos de concentraci 6n:**°

a)  Estrecha colaboracion con las autoridades de |os Estados miembros,

166 | bid, p.1091- 1092.

167 calvifio, N. “El Reglamento N 139/2004...", op.cit., pp.65- 87;Soames, T. y Gémez, A. “Changesin EC

Merger Control” en Ortiz Blanco, L. y Gomez, A. “ Derecho de la competencia europeo y espafiol”, val 1V,

ed.Dykinson, Madrid, 2005, p.317- 370.

168 Schréter, H. “Some Observations on the Revision of the EC Merger Regulation” en Ortiz Blanco, L. y

Gémez, A. “ Derecho de la competencia europeo y espariol”, val 1V, ed.Dykinson, Madrid, 2005,

p.313;Sobre d control de concentraciones en los EE.UU y las caracteristicas generales que lo distinguen

del control comunitario de concentraciones, ver Solana, G. “ Diferencias entre los Estados Unidos y la

Union Europea en materia de control de concentraciones.Aplicacion préactica’ en Casés, L. (dir.) “ Anuario

de la competencia 2001", ed. Marcial Pons, 2002, Madrid, pp.28-31.

169 Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzélez, J. “ Mercado Unico...”, op.cit., p.1 80;El 20 de enero de

2004 & Consgo aprobo un nuevo Reglamento (CE) N° 139/2004 sobre € control de concentraciones entre

empresas que sustituyo el Reglamento N 4064/89. Las principales novedades que introduce € nuevo

Reglamento son las siguientes:

- reforzamiento de los poderes de investigacion de la Comision en los casos de control de
concentraciones,

- reduccién delos plazos en e procedimiento,

- prohibicion delafusion en caso de que reduzca significativamente (considerabl emente) la competencia
efectiva (el asi Ilamado "carbon test"). EI Reglamento N 4064/89 se basaba en € concepto de la
"posicion dominante": una fusion deberia de ser prohibida cuando crea o refuerza una posicion
dominante. Con la nueva regulacion se da la posibilidad de prohibir concentraciones cuando la
empresa no estara en posicién dominante en sentido estricto (por gemplo en casos de "posicion
dominante colectiva'),

- descentralizacion del procedimiento y supresion del "one-stop shop': la Comision ya no tendra
monopolio sobre los asuntos de concentraciones econdmicas. En algunos supuestos la futura fusion se
netifica ala autoridad nacional de defensa de la competencia,

- seintroduce un procedimiento simplificado en algunos casos previstos en e Reglamento 139/2004.
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b) Laaceptacion del silencio adminigtrativo positivo: en € caso de que la Comisién
no adopte ninguna decisién en los plazos fijados en € Reglamento N 139/2004, se
considera que la concentracion es compatible con € Mercado coman,

c) El efecto suspensivo dd procedimiento ante la Comisidn: las concentraciones no
pueden realizarse ni antes de su notificacion ni hasta que la Comisiéon adopte una
decision.

En resumen se puede afirmar que se han puesto las bases de un control de
concentraciones comunitario consolidado y efectivo.La Comision controla la estructura
del mercado europeo y sus futuras reestructuraciones, evitando abusos y posibilitando,
al mismo tiempo, € aumento de la competencia global a través de las concentraciones
de empresas a nivel europeo: se crea la posibilidad de desarrollo de empresas europeas
innovadoras y competitivas a escala global.

4.4 as ayudas de Estado.

Se trata de una parte importante de la politica de competencia en Europa,
porque las ayudas de Estado son un punto de tension entre los intereses comunitarios y
nacionales.

Existe una perspectiva comun, propagada por la Comision, segun cua los
subsidios nacionales consisten en una amenaza para la competencia a nivel comunitario
y naciona’™ | pero pueden ser permitidos en caso de que existan otros objetivos

predominantes para la cohesion de indole social o econémico'™

.De este modo las
ayudas del Estado deben ser reguladas con objeto de asegurar que las distorsiones de
mercado, causadas por las mismas no excedan agquellos beneficios y objetivos.Y desde
otra perspectiva, como advierten acertadamente Waelbroeck y Frignani'™, la vida
econdmica contemporénea se caracteriza por la estrechez de los vinculos que ligan las
empresas con la Administracion del Estado, asi que, se realiza una transformacion de la
cualidad de la competencia que de “competencia entre empresas’ tiende cada vez mas a
una “competencia entre sstemas’.De este modo es justificado € temor que las
intervenciones del Estado , favoreciendo a determinadas empresas, pueden conducir a
distorsones de la competencia a nivel nacional y comunitario(las ayudas, por €.,
destinadas a la producion o a la innovacion, reducen los costes de las empresas

nacionales y hacen mas dificiles las importaciones, incrementando las exportaciones. de

0Comisién Europea, “ XX X111 Informe sobre la politica de competencia, 2003”, Luxemburgo, 2004.
"Rumford, C. “European Cohesion?Contradictionsin EU Integration”, ed.Macmillan Press, London,
2000, pp.123 — 162.

172 \Waelbroeck, M. y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., pp.423- 424.
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este modo se crean barreras al establecimiento del Mercado Unico).Por otro lado, como
se ha sefiadlado, las ayudas son imprescindibles para € desarrollo regional o para resistir
a la competencia a nivel global.En & mismo sentido Gilchrist y Deacon'"® definen los
efectos de las ayudas como positivos 0 negativos.Negativos, esto significa frustrar la
competencia, creando barreras no tarifarias para @ comercio, sustituyendo tarifas y
otras medidas proteccionistas.Pero pueden tener efectos positivos, cuando son € medio
para acanzar objetivos, que serian inalcanzables con otros medios(por €. € desarrollo
local) Asi, la Comision juega un papel importante, estableciendo € balance entre los
dos objetivos: & no falseamiento de la competencia a nivel nacional y comunitario y €
desarrollo de las demés poaliticas comunitarias, de acuerdo con |os objetivos del Tratado
y la estrategia de Lisboa

La politica comunitaria de competencia en materia de ayudas de Estado recae

esencialmente sobre la Comision*™

(bajo la supervison de TPl y @ Tribuna de
Jugticia).El control de las ayudas se gerce a través de aplicacion por la Comision de
instrumentos normativos o normas de “derecho blando”, que sdlo vinculan la Comision,
como las comunicaciones, guias 0 marcos comunitarios.

Las funciones bésicas de la Comisién en dicho &mbito son las siguientes:

4.4.1. La Comisién examina permanentemente (junto con los Estados miembros)
los régimenes existentes de ayudas en estos Estados miembros' .

4.4.2. S la Comisién compruebe que una ayuda publica no es compatible con €
Mercado Comun en virtud del art. 87TCE o que dicha ayuda se aplica de manera
abusiva, ordenard (mediante decision) que € Estado la suprima o modifique por un
plazo fijado por la Comisién.

44.3. S d Estado no cumple esta Decision en € plazo determinado por la
Comisidn, la Comision puede recurrir directamente a Tribunal de Justicia.

4.4.4. La Comision fue facultada por € Reglamento (CE) N° 994/98 del Consgio,
de 7 de Mayo de 1998, sobre la aplicacion de los arts. 87 y 88 TCE a determinadas
categorias de ayudas estatales horizontales (DO L142 de 14 Mayo 1998) para eximir

173 Gilchrist, J. y Deacon, D. “Curhing Subsidies’ en Montagnon, P. “European Competition Policy”, ed.
Pinter, London, 1990.

1% Para un andlisis méas detallado ver Ripoll Navarro, R. y Fuertes Jiménez, E. M. “El régimen de las
ayudas publicas I: visién general y aspectos sustantivos’ y Rodriguez Curid, J. “El régimen de las ayudas
publicas Il: Procedimiento” en en Beneyto Pérez, J. M. “Tratado de derecho de la competencia’, val.l,
ed.Bosch, Barcelona 2005, pp.1155 — 1300; asimismo, Croaizier, J. “L” offensive dela CEE contre les Aides
nationales’, ed.Apogée, Rennes, 1993, pp.58- 70.

15 ver Fernandez Farreres, G. “El régimen de las ayudas estatal es de |la Comunidad Europea’, ed.Civitas,
Madrid, 1993, pp.99- 106.
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por medio de Reglamento de exencién de la obligacidn de natificacidn a ciertas ayudas
como las ayudas a las pymes, 1+D, medio ambiente, empleo o formacion.

En aplicacion de los poderes atribuidos por € Reglamento N° 994/98 |la Comision
ha aprobado | os siguientes Reglamentos:

El Reglamento (CE) n° 68/2001 de la Comisién de 12 de enero de 2001 relativo a
la aplicacion de los arts. 87 y 88 TCE a las ayudas a la formacion (DO L 10 de 13 de
enero de 2001)

El Reglamento (CE) N° 69/2001 de la Comisién de 12 de enero de 2001 relativo a
la aplicacidn de los arts. 87 y 88 TCE a las ayudas "de minimis' (DO L10 de 13 de
enero de 2001).

El Reglamento (CE) N° 70/2001 de la Comisién de 12 de enero de 2001 relativo a
la aplicacion de los arts. 87 y 88 TCE a las pequefias y medianas empresas (DO L10 de
13 de enero de 2001).

El Reglamento (CE) N° 2204 /2002 de la Comisién de 12 de diciembre de 2002
relativo ala aplicacidon delos arts. 87 y 88TCE alas ayudas estatales para € empleo.

Se puede resumir que la Comision gerce con intensidad sus facultades en materia
de ayudas edtatales, viéndose reforzadas dichas funciones por € derecho de la
Comision de exigir la devolucidn de las ayudas concedidas ilegalmente, cuando estas
ayudas amenazan con distorsonar la competencia Al mismo tiempo, en los Ultimos
anos se siguen promoviéndo incentivos, por parte de la Comisién, para permitir
determinadas ayudas de acuerdo con los objetivos econémico- politicos y sociales del
Tratado.

5. Actos aplicables por la Comision en materia de competencia.

En primer lugar la Comision esta facultada a aplicar  TCE, que, como es sabido,
es la fuente primaria dd derecho comunitario: @ fundamento juridico de la defensa de
la competencia se establece en la letra g) del art. 3 TCE, segun la cual la accion de la
Comunidad comportara "un régimen que garantice que la competencia no seré falseada
en € Mercado interior”. No se trata de un smple programa, sno de un objetivo
considerado indispensable, congtituyendo los arts. 81 y 82 dd TCE la aplicacion de
dicho objetivo.

Otras disposiciones aplicables por la Comision en € marco de la defensa de la
competencia son los arts. 83 y 85 TCE - d primero se refiere a la aplicacion de las
reglas de los arts. 81 y 82 y en virtud dd art. 85 de la Comisén "veara por la
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aplicacion de los principios anunciados en los arts. 81 'y 82 sin perjuicio de lo dispuesto
end art. 84".

La Comision aplica asmismo otras disposiciones del TCE que tienen relacion
con la politica de defensa la competencia: € art. 86 relativo a las empresas publicas, los
arts. 87 - 89 que se refieren a las ayudas publicas, los arts. 28 sobre prohibicién de las
restricciones cuantitativas entre los Estados miembraos, los arts. 49-55 sobre la libre
prestacion de servicios, c...

Las disposiciones dd TCE sobre competencia han sdo completadas y
desarrolladas por varios textos legales obligatorios (Reglamentos y Directivas) 0 no
obligatorios (Comunicaciones, Recomendaci ones).

Los Reglamentos son actos juridicos comunitarios adoptados por € Parlamento
Europeo y € Consgo conjuntamente, e Consgo o la Comision que tienen un alcance
general, son obligatorios en todos sus elementos y son directamente aplicables en los
Estados miembros, sin intervencién normativa por parte de los Estados miembros;
gozan de primacia sobre las disposiciones nacionales, independientemente de su rango,
ya sean anteriores o0 posteriores.Los Reglamentos son las leyes comunitarias. Deben
sy motivados y su publicacion en € DO es condicidn previa para su
aplicabilidad.Cuando la Comision actlda en este ambito, 1o hace previa habilitacion del
Consgo: es preciso destacar, que la Comision no dispone de poder normativo propio en
materia de competencia.Los Reglamentos congtituyen € esgueleto del régimen de
competencia'’®.

Se dividen basicamente en Reglamentos adoptados por € Consgo y Reglamentos
de gecucidn adoptados por la Comision previa habilitacién por parte dd Consgo en
virtud dd art. 211TCE. Segun otra clasificacién se dividen en Reglamentos que regulan
cuestiones de forma y procedimiento / Reglamentos que regulan cuestiones de fondo.
En materia de defensa de la competencia un lugar importante entre los primeros (que
regulan cuestiones de forma y procedimiento) ocupa € Reglamento N 1/2003 de
Consgo que ha sudtituido € Reglamento N 17/68. En resumen, las principales
novedades que introduce este nuevo Reglamento son |as siguientes:

- se refuerzan |os poderes de investigacion de la Comision,
- se suprime la notificacion, las autorizaciones individuales y las declaraciones

negativas,

176 \Waelbroeck, M. y Frignani, A. “ Derecho europeo de la competencia’, op.cit., p.4.
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- se introduce la "descentralizacion efectiva’ con propésito de crear una red de
autoridades nacionales de defensa de la competencia, controladas y guiadas por la
Comision.

Comparando los contenidos de los dos reglamentos de procedimiento- € N 17/
1968 y N 1/ 2003, cabe observar d reforzamiento de los poderes de la Comision en
materia de defensa de la competencia. A través del nuevo Reglamento, a pesar de la
ampliamente anunciada descentralizacion, se puede observar € efecto de una mayor
centralizacion y control por parte de la Comision en materia de defensa de la
competencia, intentdndose(y lograndose) crear un sistema de supervisiéon del mercado
comunitario unificado y coherente.Con este sistema de control unificado y centralizado
se pretende identificar y vigilar, a veces, cuando sea necesario, destruir los centros de
poder econémico y establecer directrices para € movimiento de los operadores
econdmicos en los mercados nacionales y comunitario.Se trata de un sistema semejante
a existente en los EE.UU, aunque se observa un retrazo en € establecimiento de dicho
régimen de defensa de la competencia, sobre todo por € retrazo en la armonizacion de
las legidaciones de competencia de |os Estados miembros.

Los Reglamentos que regulan cuestiones de fondo con importancia para el derecho
comunitario de la competencia, son, como se ha indicado: los Reglamentos que
precisan las modalidades de aplicacién del Derecho de la competencia a determinados
sectores econémicos y |os Reglamentos de exencion®””.

En & Anexo N° 3 se exponen los Reglamentos adoptados por € Consgo y la
Comision en materia de competencia.

Las Directivas son actos juridicos comunitarios adoptados por € Parlamento
Europeo y € Consgo conjuntamente o € Consgo o la Comisidn, que vinculan a
Estado miembro destinatario en cuanto al resultado (sus Unicos destinatarios son los
Estados miembros y por tanto no vincula a los particulares), dgando a las autoridades
nacionales la forma y los medios para la consecucion de este resultado. En materia de
competencia se pueden dar como gemplos la Directiva 88/301/CEE de la Comision de
16 de mayo de 1988 relativa a la competencia en los mercados de terminales de
telecomunicaciones y la Directiva 90/388/CEE de la Comision de 28 de junio de 1990
relativa ala competencia en € sector de las telecomunicaciones.

17\ éase parr.3, supra; ademés, a este respecto, Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzélez, J. “ Mercado
Unico...”, op.cit., p.970.
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Las Comunicaciones no son actos juridicamente obligatorios, pero reflgan la
politica de la Comisién y son una guia para los agentes econdmicos que actlian en €
Mercado comunitario.Asi, estos actos solo tienen un cardcter indicativo y no vinculan a
la Comision en su apreciacion de los hechos.No obstante, s una empresa ha actuado en
el Mercado en base a una Comunicacién, no puede serle impuesta sancion en caso de
que la Comisién se apartase a posteriori de dicha Comunicacion'®.La Comisién ha
adoptado varias comunicaciones en materia de defensa de la competencia, por gemplo:

(A)En materia de procedimiento: La Comunicacién de la Comisién sobre la
cooperacion en la Red de Autoridades de competencia (DO C101 27.04.2004), la
Comunicacion de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comision y los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la Union Europea para la aplicacion de los
arts. 81y 82 TCE (DO C10/1 ,27.04.2004).

Comunicacion de la Comision sobre la tramitacion de denuncias por parte de la
Comision al amparo delosarts. 81y 82 TCE (DO, C101, 27.04.2004).

(B) Comunicaciones relacionadas con cuestiones de fondo: se pueden dar como
gemplos la Comunicacion de la Comision: Directrices sobre la aplicabilidad del art.
81.3. alos acuerdos de cooperacion horizontal (DO C3, 06.01.2001), la Comunicacién
de la Comision sobre los servicios de interés genera en Europa (DO C17, 19.01.2001),
la Comunicacion de la Comisién sobre ayudas estatales y capital riesgo (DO, C235,
21.08.2001),etc...

La aplicacidn tanto de las normas del derecho primario como de las del derecho
derivado y los actos no obligatorios es de importancia méxima para la consecucion de
los objetivos del Tratado.Esto determina la necesidad de una supervision eficaz sobre la
correcta aplicacion e interpretacion de estas normas, tomando en consideracion
implicitamente asimismo los actos no obligatorios.Esta necesidad de supervision de las
actuaciones de la Comisién se traduce en € control judicial sobre los actos de la

Comision.

178 \/ éanse asuntos acumulados 40/ 73 a 48/ 73, 54/ 73 a56/ 73, 111/ 73, 113/ 73, 114/ 73 Aziicar(1975).
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V. EL CONTROL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA Y DEL TRIBUNAL DE
PRIMERA INSTANCIA.

1. Jurisdiccion.

En asuntos de competencia corresponde resolver en primera instancia d
Tribuna de Primera Instancia y en casacion - a Tribunal de Judticia. EI TPl es
competente para conocer de los recursos de indemnizacion de dafios, los recursos de
anulacion o de omisidn, interpuestos por personas fisicas o juridicas contra las
instituciones comunitarias, incluida la Comisién. En las sentencias — objeto de recurso
de casacidn, en su revision, € TJCE se limita silo a cuestiones de derecho.

Es importante indicar que desde la Sentencia dd Tribuna de Justicia de 13 de
julio de 1966, asuntos 56/64 y 58/64 Consten v. Grundig, (1966), Rep.299, d TJCE ha
aceptado que sus facultades de revision pueden ser limitadas por la naturaleza de los
poderes gercitados por la Comision. A la Comisién se le reconoce un “ margen de
discrecionalidad”, cuya consecuencia es la deferencia judicial respecto a las posturas de
la Comisién.> " En este sentido se puede contemplar una semejanza a la préctica judicial
estadounidense.Se dan dos razones para la limitacion del alcance delarevision judicial:

- la divison de poderes — asuntos acumulados T305/94, etc... Limburgse Vinil c.
Comision ...(1999) ECR I1- 931,

- e andliss econdmico especifico que redliza la Comison en asuntos de
competencia —asuntos acumulados T39/94 etc... Groupment des Cartes Bancaires C.
Comision(1994)1V — 49.

A pesar de la deferencia de los tribunales comunitarios, existen casos recientes,
en los que € TPI se ha opuesto decididamente a las interpretaciones de la Comision.A
continuacion ofreceré algunas reflexiones sobre este problema.

2. Alcance dd control judicial de los tribunales comunitarios en materia de
competencia.

Respecto al contral judicial de los tribunales comunitarios, hay que subrayar,
gue no se trata de ninguna reiniciacion de proceso, llevado a cabo por la Comisidn,
sino de una revisén de la legalidad de sus actos.A este respecto, en algunos casos €

TPl puede autolimitarse voluntariamente y ejercer un control judicia limitado'®.La

70 Para més detalles en esta linea, ver Bailey, D. “Scope of Judicial Review under art.81”, CMLR vol .41,
N 3, pp.1327 -1360; ver asimismo € asunto 42/84 Remia c. Comision(1985), Rep.2545, donde se reconoce
la discrecionalidad de la Comisién en la aplicacion del art.81.3 TCE.

180 Bajley, D. “Scope ...”, op.cit.
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revison judicial limitada significa, que & TPl va a limitar su control alalegaidad de la
decision, revisando s esta viciada por error de hecho(asunto C-129/85, etc...Wood
Pulpl1(1993);asunto T- 41/96 Bayer c.Comision(2000)) o de derecho(asuntos T-
374/94, etc..., European Night Services c¢. Comisién(1998)), por infracciones
procedimentales(asunto 17/74 Transocean Marine Paint Assoc. ¢. Comision(1974)),
motivacion inadecuada(asuntos T- 374/94, etc..., European Night Services c.
Comision(1998)) o eror manifiesto(d TJCE ha afirmado, que no existe error
manifiesto en los asuntos 142/84, etc...BAT and Reynolds c.Comisién(1987)).

Bailley afirma que existen dos razoness clave para que los tribunales
comunitarios limiten & alcance de su control sobre los actos de la Comision:

- Ladivision de poderes de acuerdo con € Tratado

- El andlisis econémico complejo, llevado a cabo por la Comision

Se han de observar estos dos supuestos.

A)Como es sabido, desde la perspectiva del equilibrio ingtitucional, la Comision
y los Tribunales tienen una mision diferente la Comisidén desarrolla la politica de
competencia, garantiza @ cumplimiento de las normas de Tratado, mientras que los
tribunales comunitarios vigilan la correcta aplicacion e interpretacion de los
Tratados.Asi, la Comision tiene atribuida la facultad de investigar y decidir S existe o
no infraccion.El TPl no puede sustituir la decision de la Comisidn, aunque esta decision
tenga importantes defectos legales- asunto T- 68/89 Societd Italiana Vetro SpA c.
Comision(1992).Ademés, cuando € TPl verifica la legalidad de la decision, sempre
debe de tener en cuenta € papel y la politica de la Comision®. De este modo € TP
no puede obstruir d margen de apreciacion de la Comision.

B)En relacion con d andlisis econémico complgo*®, & TPl ha expresado varias
veces su deferencia respecto a las posturas de la Comisiéon.Esto se debe a que los jueces
no estan cualificados, en general, para tratar problemas econémicos'®®, especialmente
cuando se trate de teorias econdmicas en contraposicion( o por g. de evaluar los efectos
de la aplicacion de una o varias teorias econémicas), porgque en estos casos se puede
ofrecer mas de una interpretacion plausible.Se puede recomendar € uso de informes de
expertos o la colaboracién con expertos- economistas, pero, de todas formas, la
resolucion final queda en manos de |0s jueces.

181 Opinion del Abogado General Walter Van Gerwen en e asunto C- 234/89 Delimitis (1991).
182 \/éanse asuntos T- 39/42, etc...Groupment des Cartes Bancaires and Europay Int. SA. c.
Comision(1992) y asunto T- 112/99 Métropole Television ¢. Comision(2001).

183 \/éase Bailey, D. “Scope...”, op.cit., p.1337- 1339.
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Asi, desde la Sentencia del TICE de 13 de julio de 1966 en los asuntos 56/64 y
58/64 Consten and Grundig(1966), los tribunales comunitarios han aceptado que sus
poderes de revisén estan limitados por la misma naturaleza de los poderes de la
Comisién y sobre todo, por la necesidad de solucion econémica respecto a
determinados problemas.De este modo, |os tribunales comunitarios han reconocido un
“margen de apreciacion” para la Comision, en orden de que esta autoridad elabore sus
decisiones.La consecuencia es la deferencia judicial: una caracteristica smilar, como ya
se ha observado, a la practica de los EE.UU.En caso de que la decison esté
adecuadamente motivada, se soporte por los e ementos de prueba y carezca de errores
manifiestos, & TPl serd, por regla genera, deferente'® Asi, d TPI no investigara si la
Comision ha hecho conclusiones correctas, sino averiguara s ha llegado a estas
conclusiones de una manera juridicamente correcta.

A pesar de todo esto, en algunas sentencias recientes, d TPl se ha apartado
claramente de las afirmaciones de la Comison- asunto T- 05/02 Tetra Laval
c..Comision(2002).Segun Pappas y Demortain se trata sobre todo de un conflicto de
instituciones, propio a sistema politico europeo*®.

Considero que es necesario que exista un control efectivo sobre las decisiones
de la Comisién en materia de competencia(ademas, tal vez, una seccion especializada
en la estructura del TP, con la participacion de jueces- expertos en materia de
competencia), pero siempre en e contexto del objetivo defensa de la competenciaen €
Mercado Comun y no como una manifestacion de deficiencias ingtitucionales.

3. Supuestos de control jurisdiccional.

3.1. Recurso deindemnizacién —art 229 TCE.

En virtud del art.229 TCE y art. 31 del Reglamento (CE) n°® 1/2003 del Consgo
de 16 de Diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, a Tribuna de Justicia se confiere
competencia jurisdiccional plena para resolver los recursos (cuestiones de hecho o
derecho) contra las decisones por las cudes la Comision haya fijado una multa
sancionadora o coercitiva. El Tribunal de Justicia tendra la facultad de suprimir, reducir
o aumentar la multa, es decir, de determinar la cantidad razonable'® . Asi, d TP
examina de qué manera se ha calculado la multa(bajo los criterios gravedad, duracién,

184 | bid, p.1328.
185 pappas, S. y Demortain, D. “ A New Era of Competition...”, op.cit., pp.233- 247.
186 Bailey, D. “Scope...”, op.cit., pp.1331- 1332.
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etc...)y puede susituir los criterios de la Comision con sus propios criterios, pero de los
textos legales se deduce que € TPl no puede imponer una multa, s la Comisién no la
haimpuesto.

3.2. El art. 230 TCE - control delegalidad.

3.2.1. Legitimacién para la interposicion del recurso™’: un particular puede
recurrir las decisiones de la Comision ante d TP, pero no puede recurrir un
Reglamento o una Directiva basdndose en d art.230TCE. Lavalidez de un Reglamento
o una Directiva puede, sin embargo, ser impugnada siguiendo € procedimiento del art.
234 TCE.

La legitimacion es incuestionable para los destinatarios de la decision, pero es
problemética en € caso de impugnacion de decisiones por quienes no han sido sus
destinatarios. En estos casos se exige que € acto de la Comision afecte a estos
particulares “directa e individualmente’.Seguin e Abogado General W. Van Gerwen, €
concepto de afectacion directa “requiere que @ acto impugnado surta efectos juridicos,
y elo con respecto a demandante, y que dichos efectos emanen directamente del
propio acto impugnado y no sea, pues, consecuencia de una ulterior decision autonoma
de una ingtitucion comunitaria o de un Estado —miembro. Por decision auténoma se
entiende una decision que no emana necesaria y automaticamente del acto impugnado,
sino que, por € contrario, se adoptard con base en una libertad de apreciacion o en
criterios que todavia no constan en la fecha del acto impugnado” *®,

3.2.2 Requisitos de un acto para que sea susceptible de recurso en virtud del
art. 230 del TCE.

En la Sentencia IBM c. Comision -asunto 60/81 (1981) Rep. 2639, € Tribunal de
Jugticia sefidd que no se puede definir de forma redtrictiva la categoria de actos

susceptibles arevision en virtud del art. 230 y que elo depende del contenido del acto y

1 190.
a 89

no de su forma™".Se puede recurrir un acto basdndose en su contenido, cuando™"
1) Produzca efectos legales vinculantes para € recurrente.
2) Es susceptible de afectar los intereses del solicitante por comportar un cambio

sustancial en su posicion legal.

187 Korah, V. “ An Introductory Guide”, op. cit. p.27 y Bailey, D. “Scope of Judicial Review under art.81”,
CMLRvo0l.41, N 3 pp.1327 — 1360.
188 Cit. por Creus, A. y Amador, O. “Procedimiento administrativo ante la Comision...”, op. cit.,p.816

189 En & mismo sentido Gil Ibafiez, J.L. “La Comisién y laaplicacion...”, op.cit., pp.142- 143.
190 \/gase asimismo asunto T-64/89 Automec c.Comision(1990).
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3) Represente la culminacion de un procedimiento administrativo con sustantividad
propia.

Son susceptibles de recurso en virtud del art. 230 por gemplo las declaraciones
negativas, las érdenes de cese de la infraccidn, las decisiones por las que se impongan
multas sancionadoras o coercitivas, la concesion, retirada o modificacion de una
exencion en virtud del art. 81.3, una decision que ordena proporcionar informacion en
el curso de una investigacion, etc..., pero también las decisiones por las que se ordenan
medidas cautelares o las negativas a conceder medidas cautelares -asuntos 228 y
229/82, Ford c. Comision (1985) Rep. 1105 y las ordenes por las que se obligue a
mostrar documentos confidenciales -asunto 53/85, AKZO c. Comisién (1986) Rep.
1965.

Se ha establecido que los actos provisionales en € procedimiento administrativo
no son susceptibles de recurso ante e Tribunal -asunto 60/81 IBM ¢. Comision (1981)
Rep. 2639™" (por . la incoacion formal del procedimiento y € envio del pliego de
cargos).
3.2.3. Motivos de anulacion segin € art.230 TCE.
2.2.3.1. Irregularidades en e procedimiento.

En primer lugar es necesario probar la violacion de un requisito esencial del
procedimiento o la infraccién de cualquier norma juridica relativa a la gecucion de
Tratado. Cuando la ley expresamente impone un determinado procedimiento -por
gemplo la obligacion de consultar  Comité Consultivo (art. 14.1 del Reglamento (CE)
n® 1/2003 del Consgo de 16 de Diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 dd Tratado) y este
procedimiento no se ha seguido, la decison de la Comision debe ser anulada -asunto
30/78 Digtillers Company c. Comision (1980), Rep.2229, 2290. En otros supuestos la
irregularidad del procedimiento conlleva a la anulacion de la decision "Unicamente S se
demuestra que en ausencia de la irregularidad la deciséon hubiera sdo distinta’ -
asuntos 209/78, etc... Van Landewyck c. Comision (1978) , Rep 3125, 3239.Bellamy y
Child™®? exponen algunos ejemplos de defectos en e procedimiento que € Tribunal de
Jugticia ha considerado que no ateran la decision de la Comisién - retraso en
comunicar € acta de la audiencia oral - asuntos 48/69 ICl c. Comision (1972), Rep.

191 Bellamy, C. y Child,Gr., "Derecho de la competencia en @ Mercado Comun”, op. cit., p. 711; asimismo
Sentencias del TPl Oficemen c. Comision, asunto T — 212/95, Rep.1161.
192 Cit. por Bellamy, C. y Child,Gr. “ Derecho de la competencia en & Mercado Comdn" , op. cit.,p. 712.
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619/651, la notificacion de una comunicacion de queias a una asociacion profesional y
no a sus miembros -asunto 71/74 Frubo c. Comision (1975) Rep. 563, la comunicacion
de documentos en una lengua distinta de la lengua comunitaria del detinatario - asunto
41/69 ACF Chemiefarma c.Comision (1970), Rep. 661, la comunicacion no autorizada
de informacion confidencial a terceros - asuntos acumulados 209/78, etc., Van
Landewyck c. Comision (1978) Rep. 3125, 3238, 3239, etc...

3.2.3.2. No respetar el derecho de ser oido - un requisito fundamental del derecho
comunitario.

En caso de que & derecho de ser oido no ha sido respetado por la Comision, su
decision se puede anular completamente 0 en parte - asunto 17/74 Transocean Marine
Paint Assos.c. Comision (1974) Rep. 1063, asuntos 100/80 etc. Musique Diffusion
Francaise c.Comision (1980) Rep.1825, 1882. S se trata de aspectos de importancia
secundaria, €llo no puede viciar todo @ acto de la Comision - asunto 107/82 AEG c.
Comision(1982), Rep. 1885. El no respetar @ derecho de ser oido no conduce a la
anulacion del acto s las irregularidades se han subsanado y s la parte contra la cual se
sigue @ procedimiento no ha sufrido perjuicios - asunto 85/76 Hoffman- La Roche c.
Comisién (1979), Rep. 461, 513. En todo caso @ Tribunal no anulard la decison s en
lo fundamental las empresas han tenido la oportunidad de ser oidas - asuntos 40/73,
etc., Suiker Unie c. Comision (1975) Rep. 1663,

3.2.3.3. Falta de motivacion/motivacion inadecuada.

En méritos del art. 253 del TCE una decision de la Comisidn debe ser motivada.

En € asunto 41/69 ACF Chemiefarma c. Comisiéon (1970) Rep.661, 690

se establece que la decision debe mencionar los principales aspectos de hecho y de
derecho, para entender en 1o esencia d razonamiento de la Comision: no se trata de
considerar todos los puntos de hecho y derecho, alegados por las partes y que se
rechacen todos los argumentos. El Tribunal exige de la Comision que se consideren los
argumentos principales — asuntos acumulados 209/78, etc., Van Landewyck c.
Comisidn (1978) Rep. 3121, asunto 6/72 Continental Can ¢. Comision (1973) Rep. 215,
240, asunto T 374/94, etc..., European Night Services c.Comision(1998), Rep.3141.

La fata de motivacion o la motivacion inadecuada tienen como efecto la

anulacion de la decision®,

198 |bid, p. 714.
19% En este sentido Bailey, D. “Scope...”, op.cit., p.1337.
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3.2.3.4. Falta de pruebas.

La carga de prueba recae en la Comision -asuntos 100/80, etc. Musique Diffusion
Francaise c. Comision (1980). Rep. 1825; segun la sentencia 28 30/83 CRAM and
Rheinzink c. Comision (1984) Rep. 16679, 1702, la Comisidn debe presentar "prueba
suficiente, precisa y coherente’ y debe "demostrar suficientemente los hechos vy
evaluaciones' en que se basa su decision -asunto 6/72 Continental Can ¢. Comisién
(1973) Rep. 215, 249, asunto 85/76 Hoffman- La Roche c. Comision (1979) Rep. 461 -
pruebas i nsuficientes.

No se debe olvidar que & art. 229 TCE confiere a Tribuna de Justicia
juridiccion ilimitada en relacion con las cuestiones de hecho y derecho —
asuntos100/80, etc... Musique Diffusson Francaise c.Comisién(1980).La fata de
pruebas suficientes y en caso de que no se demuestran suficientemente los hechos y las
evaluaciones, la decision sera totalmente o parcialmente anulada o la multa reducida -
asuntos 100/80 Musique Diffusson Francaise c.Comision,(1983) Rep. 483, asuntos
acumulados 40/73, etc..., Suiker Unie c. Comision (1975) Rep. 1663.Adi, la decision
puede ser anulada por:

- faltade pruebas, asunto 27/76 United Brands c. Comision (1976) Rep. 207, 303,
- s laComision ha presentado una prueba inadecuada.
3.2.3.5. Violacién delaley.

El Tribunal de Justicia puede anular una decision por error en derecho: se trata de
la interpretacion que de la Comision a las normas de competencia - asunto 258/78
Nungesser c.Comision (1982),Rep. 2015. En otros casos se anulan decisiones cuando
no existe coherencia hechos probados/aplicacion de la norma - asunto 85/76 Hoffmann-
La Roche c.Comision (1979) Rep. 461.

Se puede ofrecer como gemplo la sentencia relativa a cartel del Azlcar, asuntos
40/73 a 48/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73 Suiker Unie c. Comision (1975)
Rep.1663, donde & Tribunal de Justicia declaré que las conductas de la empresa no
congtituyen un abuso de posicion dominante en € sentido del art. 86(82) TCE y que la
Comision ha violado la norma del TCE o la Sentencia Bayer ¢. Comision, asunto T —
41/96(2000)ECR I1- 3383 donde la Comision ha cualificado un acuerdo entre Bayer y
sus competidores como infraccion del art.81.1 TCE.

3.2.3.6. La infraccion de los principios generales del derecho ocupa también
un lugar importante en relacion con la revision de las decisiones. se trata de violacion

de los principios de proporcionalidad y no discriminacidn (sobre todo cuando se trata
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dd célculo de la multa)- asunto 226/84 British Leyland ¢. Comisién (1986) Rep. 3263,
violacion de los derechos de defensa - asuntos 155/79 AMS c.Comision (1982) Rep.
1575, infraccion de los derechos fundamentales - asunto 322/81 Michelin c. Comision
(1983) Rep. 3461, 3498.

3.2.3.7. Incompetencia.

Los recursos planteados por este motivo se basan sobre todo en casos de
delegacion de poderes (asunto 48/69 ICI c¢. Comision (1972) ), o de habilitacion.
Ademas & motivo se puede plantear respecto de actuaciones extraterritoriales de la
Comisién por dirigirse contra empresas no comunitarias o por referirse a conductas
realizadas fueradela UE'® .

3.2.3.8. Desviacion de poder: en este caso se trata de gjercicio de poderes para
fines inadecuados -causa invocada sin éxito en los asuntos 26/76, Metro ¢c. Comision
(N° 1) (1997) Rep. 1875, asunto 226/84 British Leyland c.Comision (1986) Rep. 3263,
etc...

3.2.4. Efectos de la declaracién de nulidad.

En virtud dd art. 231 ddl TCE "s € recurso fuere fundado, € Tribunal de Justicia
declarara nulo y sin valor ni efecto alguno € acto impugnado’, es decir, la
consecuencia juridica implica que € acto nunca ha existido. La doctrina constante del
Tribunal de Judticia es que la nulidad del acto puede ser parcial, sempre y cuando la
parte nula deladecision esaidable del todo.

3.24.1. Obligaciones derivadas de las sentencias de nulidad para la
Comision.

En méritos dd art. 233.1 dd TCE la ingtitucion "estard obligada a adoptar las
medidas necesarias para la giecucion de la sentencia de Tribuna de Justicia'.

De este modo las sentencias de nulidad obligan a la Comision a modificar o a
aplicar sus decisones en € sentido indicado por & Tribunal de Justicia: por gemplo la
decison de la Comisiéon recurrida en d asunto 17/74 Transocean Marine Paint
Association ¢. Comision, (1974) Rep. 1063 fue modificada, realizando los tramites
procesales, indicados por € Tribunal. Se debe enfatizar en que, sin embargo, & TPl y €
Tribunal de Justicia no pueden, en € marco del procedimiento del art. 230, ordenar ala
Comisién la adopcidn de actos concretos en sustitucion del acto atacado, porque esto
afectaria € margen de apreciacion de la Comision.Ademas, |a posterior adecuacion del
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acto atacado a los imperativos del Derecho Comunitario no exime a las ingtituciones
comunitarias de la responsabilidad extracontractual en la que hubieren podido incurrir
como consecuencia de haber adoptado € acto en su forma original'® - art. 230 TCE en
relacion con € art. 288.2 del TCE.

3.2.4.2. Fuerza g ecutiva.
Segun € art. 244 TCE las sentencias dd Tribuna de Justicia de las Comunidades
Europeas tendran fuerza gjecutiva en las condiciones que establece € art. 256 TCE.

3.2.4.3.;Cabe preguntarse ahora que impacto tendra € nuevo Reglamento N 1/
2003 sobre e alcance del control de legalidad?

Se considera que después de la entrada en vigor del Reglamento N 1/2003 €
alcance de larevision judicial del art.230 TCE va a pasar de autolimitado por & TPl y
d TJCE a un control normal, por e cambio en los poderes de la Comision' . Asi se
limitaria € margen de apreciacion de la Comision y se reducirén los casos, en los que €
control serd limitado.Obsérvese |a constatacion de Bailey™*® que d alcance ddl control
de los tribunales comunitarios tiene carécter flexible.Creo que dicha flexibilidad y
adaptacion dd alcance depende del balance de las pdliticas, llevadas a cabo por la
Unién en un periodo concreto de tiempo y asimismo del balance ingtitucional en la
Unidn Europea.

3.3. Recurso en virtud del art. 232 TCE por abstencién de pronunciarse™.

Se trata de una forma de control importante con vistas a los supuestos de
inactividad o retrazo indebido de la administracién y esto determina la amplia
legitimacion paralainterposicion del recurso.

3.3.1. Legitimacion: "toda persona fisca o juridica’ (art. 232 TCE) eta
legitimada para interponer € recurso "por no haberle dirigido la Comisién un acto
distinto de una recomendacion o dictamen.”

1%50rtiz Blanco,L.. "El procedimiento en & derecho de la Competencia Comunitaria”, op. cit., p. 197.

1% 1bid, p. 200.

97 Bailey, D. “Scope of Judicial Review ...”, op. cit., pp. 1327 -1360 y Ehlerman, F. y Atanasiu, |. “The
Modernization of EC Antitrust Law: Concecuences for the Future Role and Functions of the EC Courts’ 23
ECLR, 2002, pp.72 —73.

1% Bailey, D. “Scope...”, op.cit., p.1355.
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3.3.2. Admisibilidad del recurso.

Este recurso es admisible Unicamente s la Comisén ha sido requerida
previamente para que actUe y en € plazo de dos meses desde la fecha del requerimiento
no se ha pronunciado. Si la Comision se ha pronunciado después del plazo de dos
meses y € requeriente hubiere ya planteado € recurso, é TPl podra interrumpir €
procedimiento, condenando a la Comision a pagar las costas del recurrente -asunto
75/69 Ernesto Hake & Co c¢. Comision (1970) Rep. p. 35. Segin Bellamy y Child los
requisitos para que e Tribunal de Justicia estime & recurso son |os siguientes™:

a) Cuando € acto seatal que s hubiera sido adoptado hubiera sido dirigido al sujeto
gue lo ha solicitado y no a otra persona — asunto 246/81, Lord Bettel c. Comision,
Ren.2277.

b) Cuando la abstencion de actuar de la Comisidén suponga una infraccion del
Tratado. La Comisién debe de tener 1a obligacion especifica de actuar.

c¢) Cuando la Comisién se ha abstenido de dirigir a un sujeto, un acto distinto de una
recomendacion o un dictamen - asunto 125/78 GEMA c. Comisién (1979), Rep.
3189.

d) Este acto puede ser también un acto procesal como la concesion del derecho a ser
oido - asunto 8/71 Komponistenverband c. Comisién (1971) Rep. 705, 715.

€) Queéd sujeto harequerido claramente ala Comision con expresa mencién ddl art.
232 dd Tratado y especificando la naturaleza del acto solicitado.

f)  Cuando la Comision no haya definido su posicion en plazo de dos meses.

Cuando la posicion de la Comision es una negativa a adoptar € acto solicitado no

se podra interponer € recurso, basdndose en @ art. 232- asunto 125/78. GEMA c.

Comisién (1979), Rep. 3189.

3.3.3. Efectos del recurso en virtud del art. 232.
3.3.3.1. Obligaciones parala Comision.

Cuando € recurso en virtud del art. 232 sea estimado por d TP, la Comision seré

condenada y obligada a tomar las medidas necesarias para la gecucion de la sentencia

19 Korah, V. “An Introductory Guide”, op. cit., p.28; Gil Ibéfiez, J.L. “La Comisién y la aplicacion...”,
op.cit., p.142.
20 Beflamy, C.y Child, Gr. "Derecho dela competencia en & Mercado Comin”,op. cit, p. 720.
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(art. 232). El fallo de la sentencia es fundamentalmente declarativo: € TPl se limitara a
declarar la omisién contraria del Tratado. En este sentido € TPl no puede ordenar una
actuacion especifica a la Comision®. El cumplimiento de las obligaciones derivadas de
las sentencias en recursos por omision no excluye la responsabilidad extracontractual
derivada de las omisiones declaradas contrarias a TCE (art. 233.2).

3.3.3.2. Fuerza g ecutiva.
Las sentencias del TPl en recursos en virtud de art. 232TCE tienen “fuerza
gecutiva en las condiciones que establece € art. 256”.

3.4. La jurisdiccion del Tribunal de Justicia para conceder medidas
cautelares en aplicacion delosarts. 242y 243 TCE.

De acuerdo con d art. 242TCE "los recursos ante @ Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas no tendrén efecto suspensivo'.No obstante, al amparo de lo
dispuesto en los arts.242 y 243 TCE en relacion con € art.83 der Reglamento N 1/2003
la urgencia, motivada por € riesgo de un perjuicio grave e irreparable y e fumus boni
iuris puede imponer la suspension de la gecucion de un acto de la Comision.En asuntos
de competencia se reconoce la existencia de un riesgo de prejuicio grave e irreparable
cuando la puesta en préctica de una decisén de la Comision puede provocar una
evolucion en d mercado que seria dificil reconstruir ulteriormente s se estima €
recurso principal- ver Auto del Presidente del TJCE de 13 de junio de 1989, asunto C-
56/89 Publishers Assoc.?%%.El Tribunal (TPl o TICE) “puede ordenar la suspension de la
gecucion del acto impugnado” y las medidas cautelares necesarias en los asuntos de
gue esté conociendo (en méritos del art. 243 TCE).El érgano jurisdiccional dispone de
un amplio margen de discrecionalidad para conceder o denegar las medidas cautel ares:
la decisidn respecto a estas medidas corresponde al Presidente del TPl o TICE. En
asuntos de derecho de la competencia € Tribunal de Justicia concede medidas
cauttel ares habitualmente en |os tres supuestos siguientes:

21 Ortiz Blanco, L. "El procedimiento en el Derecho de la Competencia Comunitario”, op. cit., p. 204.
202 \/¢ase Gil |béfiez, J.L. “LaComisién y laaplicacion...”, op.cit., p.143.
203 Bel|amy, C. y Child, Gr.. "Derecho de la competencia en & Mercado Comudn" op. cit., p. 722-726.
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- Cuando la Comisién ha impuesto multas y las partes piden un aplazamiento del
pago hasta d fin del procedimiento ante d Tribunal de Justicia,

- Cuando la Comision ha impuesto € deber de hacer 0 no hacer y las partes solicitan
la suspension de la orden de la Comision hasta d fin del procedimiento ante
Tribunal de Justicia,

- Cuando la Comision no ha actuado en respuesta a una denuncia y la parte pide una
medida cautelar durante la pendencia del recurso.

Las solicitudes en virtud dd art. 242 se pueden plantear tanto respecto de
decisiones procesales (solicitudes de informacion e inspecciones en méritos de los
articulos 18 0 20 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consgio de 16 de Diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos
81y 82 del Tratado) como también respecto de decisiones sustantivas por infraccién de
los arts. 81y 82 dd TCE -autos del Tribunal de Justicia en los asuntos 107/82 R- AEG
- Telefunken c. Comision (1982), Rep. 1179, 1549 y asunto 86/82 R Hasselblad
c.Comision (Auto de 7 de mayo de (1982), Rep.1555).Incluso son admisibles medidas
cautelares contra decisiones de la Comisién, adoptando medidas cautdlares™.La

suspensi6n puede ser parcial.*®

5. El procedimiento rapido (Fast Track).

Las reformas realizadas € 28 de noviembre de 2002°®° han introducido la
posibilidad de tramitar los recursos mediante un procedimiento rgpido (Fast Track): se
trata de aguellos casos en que la adopcion de medidas cautelares no resulta suficiente
para asegurar la efectividad de la decision que se pueda adoptar. En este sentido €
art.76, ap. 1 de Reglamento de Procedimiento de TPl establece lo siguiente: “En
atencion a la urgencia particular y a las circunstancias de asunto, d TPl podra, a
instancia de la parte demandante o a la parte demandada, oidas las demas partes y €
Abogado General, decidir sustanciarlo en un procedimiento acelerado”.

.Se espera que este procedimiento aportard mas seguridad y prevencién, acelerando
el proceso de revison y previniendo irregularidades.

24 Gj| |bafiez, JL. “LaComisiony laaplicacion...”, op.cit., p.143, cit. al Auto del Presidentedd TPI de 10
de agosto de 2001, asunto T- 184/01R Health.

25 Ortiz Blanco,L. "El procedimiento en e Derecho de la Competencia Comunitaria’, op. cit., p. 205.

26 Creus, A. y Amador, O. “Procedimiento administrativo ante la Comision...”, op. cit. ,p.816.
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Finalmente se puede afirmar, acudiendo a la interpretacion de Bailey?”’, que existen
tres consecuencias de la revision judicial efectiva, tanto de los actos individuales, como
normativos de la Comision:

- la revisdn ofrece directrices para la autoridad administrativa(la Comision) en sus
tareas, exigiendo de su préactica claridad y predictibilidad,

- la revisén puede mgorar la calidad de los actos y la confianza en las futuras
actuaciones de la Comision,

- larevisgon tiene una gran valor ingtitucional, porque se garantiza la responsabilidad
de la Comisién en asuntos de competencia, garantizandose control sobre los
poderes de la Comision.

Consdero que € eficaz control de los tribunales comunitarios, con vistas a las
tareas de la Comison en materia de competencia, es imprescindible, con objeto de
evitar la arbitrariedad, de poder paralizar la posibilidad de dictar actos arbitrarios con
base a un poder de apreciacion, con € que cuenta la Comision.Se puede sugerir un
control jurisdiccional mas intenso, no limitado: & control limitado no ha sido objeto de
ninguna de las disposiciones del Derecho Comunitario primario o derivado.La revision
judicial debe exigtir en base dd equilibrio ingtitucional de la Unidn, respetando los
poderes, confiados a la Comisidn, pero asmismo analizando problemas especificos
concretos.Considero necesaria la participacion de expertos economistas en 10s procesos
derevision judicial delos actos de la Comision en materia de competencia.

27 Bailey, D. “Scope...”, op.cit., p.1359.

248



