[

C U L 08

MODERNIZACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA EUROPEO

#» EDURNE NAVARRO VARONA
Abogada (%)

1. INTRODUCCION

El Consejo de la Unién Europea aprobé el pasado
26 de noviembre de 2002 el Reglamento 1/2003 ,
por el que se introduce una modificacién radical del
sistema de aplicacién de las normas de competencia
en la Unién Europea.

Los cambios introducidos afectan a varios aspec-
tos de la normativa aplicable: (i) se suprime la posi-
bilidad de notificar a la Comisién Europea (la
«Comisién») acuerdos y obtener su autorizacién
(epigrafe 2 infra), si bien se establecen ciertas f6r-
mulas destinadas a preservar la seguridad juridica de
las empresas (epigrafe 4 infra); (ii) se establece un
nuevo reparto de competencias entre la Comisién
Europea, las autoridades de la competencia naciona-
les y los jueces nacionales, con el objeto de potenciar
la aplicacién de las normas comunitarias por parte
de las autoridades y jueces nacionales (epigrafes 3, 6
y 7 infra); (iii) al tiempo que se regula la prioridad
en la aplicacién de la normativa comunitaria y
nacional de la competencia (epigrafe 5 infra). Final-
mente se introducen ciertas modificaciones en rela-

cién a las inspecciones, medidas cautelares y sancio-
nes (epigrafe 8 infra).

No obstante, un andlisis mas detenido de las con-
secuencias précticas que tendrd la modernizacién
permiten cuestionar en qué medida el objetivo prin-
cipal perseguido (descargar a la Comisién de ciertas
tareas que le permitan concentrarse en asuntos parti-
cularmente relevantes) va a ser realmente alcanzado.
En efecto, la propia Comisién reconoce que la pues-
ta en funcionamiento y el adecuado seguimiento del
nuevo sistema creado va a requerir la dedicacién de
recursos al menos tan importantes como los que has-
ta ahora destinaba al tratamiento de los asuntos.

La delegacién en las autoridades y jueces naciona-
les va a exigir una notable y compleja labor de apoyo,
control y coordinacién por parte de la Comisién. En
todo caso, el nuevo Reglamento no define claramen-
te la forma en que operard el nuevo reparto de com-
petencias. En la prictica, serdn necesarias disposicio-
nes de desarrollo complementarias que concreten su
aplicacién efectiva, que la Comisién estd elaborando
y tiene previsto hacer publicas en Mayo de 2003 2.

*  Destacada en la Oficina de Urfa & Menéndez de Bruselas.

1

Reglamento del Consejo (CE) 1/2003 relativo a las reglas de procedimiento previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado y que

modifica los Reglamentos (CEE) 1017/68, 2988/74 y 3975/87, de 26 de noviembre de 2002 (DOCEL 1, de 4 de enero de 2003).

2

En particular, la Comisién ha anunciado varias comunicaciones, relativas a:

a) Concepto de «efectos en el comercio», fundamental a la hora de definir la competencia de los Estados miembros

en la aplicacién de la legislacién nacional cuando existan conflictos con el art. 81;

b) Cooperacién entre la Comisién y las autoridades y tribunales nacionales, en la que se desarrollard el papel de ami-

cus curiae de la Comisidén;
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2. SUPRESION DEL SISTEMA DE AUTORIZACION PREVIA DE
ACUERDOS RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA

Con arreglo al Reglamento nim. 177 que venia
regulando esta materia, los acuerdos entre empresas
restrictivos de la competencia tinicamente podian
beneficiarse de una exencién individual al amparo
del articulo 81.3 del Tratado CE si previamente eran
notificados a la Comisién y ésta adoptaba una Deci-
sién de autorizacién.

Este sistema queda suprimido con el nuevo Regla-
mento, que prevé la autorizacién automdtica de los
acuerdos restrictivos de la competencia que cumplan
las condiciones previstas en el articulo 81.3, «sin gue a
tal efecto resulte necesaria una autorizacion previay.

Como consecuencia de ello, las empresas no
podran notificar sus acuerdos a la Comisién a fin de
obtener una exencién individual, sino que debern eva-
luar ex antesi sus acuerdos rednen las condiciones nece-
sarias para ser considerados conformes al articulo 81.3.
Se pretende asf reducir la carga de trabajo de la Comi-
sién y permitir que esta institucién pueda destinar mds
recursos a la persecucién de las infracciones més graves.

Sin embargo, la sustitucién del sistema de notifi-
caciones por el nuevo sistema de autoevaluacién no
resultard necesariamente positivo De una parte, los
considerables esfuerzos y recursos que la Comisién
deberd invertir en el establecimiento del nuevo siste-
ma (véase infra) ponen en entredicho el pretendido
objetivo de aligerar su carga de trabajo. De otra par-
te, el nuevo sistema introduce cierta inseguridad para
las empresas al privarlas de la garantia que supone
contar con una autorizacién previa de sus acuerdos.

La supresién del sistema de autorizacién
implica la caducidad de las notificaciones de
acuerdos restrictivos que estuvieran pendientes a
partir de la fecha de entrada en vigor del nuevo
Reglamento. No obstante, y con cardcter transito-
rio, las Decisiones de exencién adoptadas por la
Comisién con anterioridad a la entrada en vigor
del nuevo Reglamento permanecerdn vigentes
durante el periodo de tiempo que se prevea en las

mismas ?.

3. APLICACION POR LAS AUTORIDADES Y TRIBUNALES
NACIONALES DEL ARTicuLo 81.3 pEL TrataDo CE

Si bien ya se habia reconocido el efecto directo de
los articulos 81.1 y 82 del Tratado CE y, por tanto,
la posibilidad de que tales disposiciones sean direc-
tamente aplicables por las autoridades y tribunales
nacionales, el Reglamento ndm. 17 atribufa compe-
tencia exclusiva a la Comisién para aplicar el articu-

lo 81.3 del Tratado CE.

El nuevo Reglamento suprime la competencia
exclusiva de la Comisién para aplicar esta disposi-
cién, e instaura un sistema en el que compete tanto
a la Comisién como a las autoridades y tribunales
nacionales evaluar su aplicacién y la compatibilidad
de ciertos acuerdos con la misma.

Sin duda, la piedra angular de la reforma radica
en el mayor protagonismo asumido por las autori-
dades nacionales de competencia y los 6rganos juris-
diccionales de los Estados miembros, que pasan a
aplicar el articulo 81 del Tratado CE en pie de igual-
dad con la Comisién.

¢) Aplicacién del art. 81.3 (desarrollo de los elementos requeridos);

d) Utilizacién de compromisos y soluciones estructurales;

e) Forma, contenido y otros detalles de las quejas;

f) Funcionamiento de la Red de Competencia Europea («European Competition Network») como instrumento para

asegurar la aplicacién coherente y efectiva del Derecho de la competencia a través del intercambio de informacién

y consultas entre las diferentes autoridades de competencia; y

g) Valor de los pronunciamientos escritos de la Comisién, que podrdn ser publicados en el Diario Oficial en supues-

tos particulares.
3

Reglamento nim. 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, primer Reglamento de aplicacién de los arts. 85 y 86 del

Tratado (DOCE 13, de 21 de febrero de 1962, pdg. 204), modificado en dltimo lugar por el Reglamento 1216/1999 (DOCE

L 148, de 15 de junio de 1999).

4

A este respecto conviene destacar que los borradores del Reglamento prevefan la caducidad de tales autorizaciones

transcurridos dos afos desde la entrada en vigor del mismo. No obstante, esta limitacién de la validez de las decisiones de
autorizacién concedidas por la Comisién fue suprimida en la versién definitiva del Reglamento. Se pretendié con ello evitar
las dificultades que podrfan haber surgido para las empresas que hubieran realizado ciertas concesiones a fin de obtener la
autorizacién de sus acuerdos.
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La descentralizacion de la aplicacién del articulo
81 del Tratado CE deberfa permitir que sean las
autoridades mds préximas a los particulares las que
contribuyan a garantizar el cumplimiento efectivo
del Derecho de la competencia. Para ello, las autori-
dades nacionales deberdn disponer de competencia

para aplicar la normativa comunitaria®.

Asimismo, los jueces y tribunales ordinarios
podran tutelar los derechos subjetivos de los parti-
culares en el marco de litigios privados y conceder
indemnizaciones por dafios y perjuicios ocasiona-
dos por infracciones de las normas de competen-
cia. La funcién de los érganos jurisdiccionales se
concibe asi como complementaria a la desempena-
da por las autoridades de defensa de la competen-
cia ®. Conviene destacar a este respecto que por el
momento en Espafa (y con cardcter general en la
Unién Europea) son poco frecuentes las reclama-
ciones de dafios y perjuicios en relacién a las
infracciones de las normas de defensa de la compe-
tencia’. No obstante, recientemente se ha consta-
tado una tendencia en ciertos Estados miembros a
promover la interposicién de demandas de recla-
macién de dafios y perjuicios por grupos de parti-
culares que puedan haberse visto perjudicados por
los acuerdos de precios concluidos entre ciertos

productores sancionados ®.

En todo caso, la descentralizacién prevista susci-
ta multiples recelos, debido, por una parte, a la esca-
sa formacién de los jueces y magistrados en una
materia compleja como es el Derecho de la compe-
tencia y, por otra, a la lentitud que caracteriza el fun-
cionamiento de la administracién de justicia en cier-

tos Estados miembros.

5

4. MECANISMOS TENDENTES A SALVAGUARDAR LA
SEGURIDAD JURIDICA DE LAS EMPRESAS

La supresién del régimen de notificaciones y la
introduccién del nuevo sistema de autoevaluacién no
privard a las empresas de la posibilidad en ciertos casos
de obtener de la Comisién una orientacién ex ante
acerca de la compatibilidad de sus pricticas con el
articulo 81 del Tratado CE. En particular, cabe des-
tacar los mecanismos que a continuacién se describen.

4.1. Orientaciones informales y declaraciones de
inaplicabilidad

El dltimo expositivo del nuevo Reglamento prevé
que «cuando se presente una situacion de auténtica
incertidumbre debido a la aparicion de cuestiones nue-
vas o sin resolver» las empresas podran solicitar «orien-
taciones informales» de la Comisién. Una Comunica-
cién de la Comisién regulard este mecanismo de
consultas y establecera los supuestos de especial com-
plejidad en los cuales podran formularse las mismas.
A diferencia de las cartas administrativas (o «comfort
letters) que la Comisién venia adoptando en el pasa-
do, las orientaciones de la Comisién seran motivadas
y accesibles al publico (mediante publicacién en el

Diario Oficial de las Comunidades Europeas).

En este mismo sentido el articulo 10 del nuevo
Reglamento permite a la Comisién declarar, median-
te Decision, que el articulo 81 del Tratado CE (o, en
su caso, el articulo 82) no resulta aplicable a determi-
nados acuerdos o précticas, ya sea porque éstos no
retinen las condiciones del apartado 1 del articulo 81
del Tratado CE, o porque cumplen las condiciones
del apartado 3 del articulo 81. La Comisién adoptard
este tipo de Decisiones «de oficio», y con cardcter
excepcional («cuando asi lo requiera el interés priblico

En Espafia, el Tribunal de Defensa de la Competencia (<I'DC») es la autoridad designada para la aplicacién de la nor-

mativa comunitaria de defensa de la competencia, en virtud del RD 295/1998, de 27 de febrero, relativo a la aplicacién en
Espana de las reglas europeas de competencia (BOE de 7 de marzo de 1998). Esta disposicion prevé asimismo la intervencién
del Servicio de Defensa de la Competencia («SDC») como 6rgano instructor. No obstante, esta disposicién prevé tinicamen-
te la aplicacién de los arts. 81.1 y 82, pero no del art. 81.3, por lo que serd necesaria su modificacién en consonancia con lo
previsto en el nuevo Reglamento.

¢  Considerando 7 del Reglamento 1/2003.

7 Véase C. Ferndndez y P. Gonzélez Espejo: «Actions for damages based on community competition law: New case law
on direct applicability of Articles 81 and 82 by Spanish civil courts», European Competition Law Review, 2002, ntim. 4, pag.
170.

8 Esta tendencia intenta emular la «class action» estadounidense, y ha dado lugar a transacciones en varios paises en rela-
cién por ejemplo con el cdrtel de las vitaminas. En el mismo sentido se ha considerado recientemente la posibilidad de inter-

poner reclamaciones contra los productores de cemento en Alemania.
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comunitario»), al objeto de proporcionar orientacion
sobre nuevos tipos de acuerdos o practicas o esclarecer
cuestiones adn no resueltas por la prictica decisoria
de la Comisién y la jurisprudencia comunitaria.

Cabe destacar que la versién definitiva del nuevo
Reglamento no prevé, a diferencia de los borradores
anteriores de dicha disposicién, la posibilidad de
que la Comisién adopte reglamentos de exencién
por categorias. Tal facultad legislativa seguird corres-
pondiendo al Consejo de la Unién Europea.

4.2. Decisiones de compromisos

El articulo 9 del nuevo Reglamento establece que
cuando la Comisién se disponga a adoptar una deci-
sién que ordene la cesacién de la infraccién y las
empresas interesadas propongan compromisos que
respondan a las inquietudes manifestadas por la
Comisidn, ésta podrd, mediante Decisién, convertir
dichos compromisos en obligatorios para las empre-
sas. Con arreglo a esta disposicién, las empresas
podrfan voluntariamente «notificar» o poner en
conocimiento de la Comisién acuerdos que no red-
nen las condiciones de exencién del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE, al objeto de negociar
una solucién con la Comisién que pueda ser objeto
de una decisién de compromisos.

4.3. Consultas a las autoridades nacionales de
competencia

El nuevo Reglamento no se opone a que las autori-
dades nacionales puedan emitir, a solicitud de las
empresas, orientaciones informales relativas a la apli-
cacién de los articulos 81 y 82 del Tratado CE. En
principio, el articulo 5 del nuevo Reglamento no
incluye este tipo de decisiones en la relacién de deci-
siones que pueden adoptar las autoridades naciona-
les de competencia, pero tampoco las excluye expre-
samente. Sin embargo, cabe entender que, en la
préctica, las orientaciones emitidas por las autorida-
des nacionales tendrdn un valor limitado si no cuen-
tan con el respaldo de la Red Europea de Compe-
tencia (véase infra epigrafe 7).

4.4. Consultas a los tribunales nacionales

Por dltimo, no cabe excluir la posibilidad de que las
empresas recurran al juez nacional con el fin de que

 Art. 3 del Reglamento 1/2003.

éste determine si un acuerdo resulta compatible con
el articulo 81 del Tratado CE. Para ello cabria recu-
rrir a la incoacién de un procedimiento que sobre la
base de un conflicto suscitado a tal efecto obligue al
juez a pronunciarse sobre si se rednen las condicio-
nes establecidas en el articulo 81.3 del Tratado CE.
Sin embargo, la eficacia de este mecanismo es cues-
tionable en la medida en que el juez se pronunciard
tinicamente sobre la relacién contractual particular
y no sobre un modelo abstracto, no prejuzgando por
lo tanto los pronunciamientos que pudieran adop-
tar otros jueces en relacién al mismo contrato con-
cluido con otra contraparte.

No obstante los mecanismos analizados en esta
seccién, queda adn por comprobar si el nuevo sistema
basado en orientaciones y contactos informales con la
Comisién o con las autoridades nacionales de compe-
tencia garantizard a las empresas un nivel de seguridad
juridica similar al proporcionado por el anterior siste-
ma de autorizaciones individuales de la Comisién.

5. PRIORIDAD EN LA APLICACION DEL DERECHO
COMUNITARIO Y LAS NORMAS NACIONALES

El nuevo Reglamento establece con claridad la prio-
ridad en la aplicacién de las normas comunitarias y
nacionales por las autoridades nacionales y los 6rga-
nos jurisdiccionales de los Estados miembros.

Se establece asf que cuando las autoridades y jue-
ces nacionales apliquen el Derecho nacional a acuer-
dos, préicticas concertadas, decisiones de asociaciones
de empresas y abusos de posicién dominante, «apli-
cardn también el articulo 81 del Tratado CE o, en su
caso, el articulo 82, cuando tales practicas «afecten al
comercio entre los Estados miembros»®. Se pretende
con ello una aplicacién homogénea y simultdnea de
la normativa comunitaria y nacional en aquellos
casos en los que las conductas tengan un impacto en
el comercio intracomunitario (cuando no se afecte el
comercio entre Estados miembros las autoridades y
jueces nacionales serdn libres de aplicar tinicamente
el Derecho nacional). No obstante, el Reglamento
no precisa cudndo una conducta afecta al comercio
entre los Estados miembros, materia que serd objeto
de desarrollo en una de las comunicaciones de la
Comisién en curso de elaboracién.
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En este mismo sentido, y siguiendo las pautas de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas '°, el nuevo Reglamento
establece que las normas nacionales de defensa de la
competencia no pueden prohibir aquellas conductas
que, pese a afectar al comercio intracomunitario, o
bien no restringen la competencia en el sentido del
articulo 81.1 del Tratado CE, o se benefician de una
exencién individual o por categorias, al amparo del
articulo 81.3 del Tratado CE.

Sin embargo, las autoridades o tribunales nacio-
nales podrdn aplicar su normativa nacional para
prohibir y sancionar aquellas conductas que, simul-
tdneamente, infrinjan el articulo 81.1 del Tratado
CE. Dado que el Derecho de la competencia comu-
nitario y las legislaciones nacionales de competencia
pueden perseguir diferentes objetivos y protegen la
competencia en distintos dmbitos territoriales, se
considera que no infringe el principio de non bis in
idem la circunstancia de que una misma conducta
sea declarada prohibida y sancionada tanto con arreglo
al articulo 81.1 del Tratado CE como en virtud de
las normas nacionales de defensa de la competencia.

En todo caso, cuando la Comisién sea compe-
tente para aplicar el Derecho comunitario, las auto-
ridades o tribunales de los Estados miembros no
podrdn aplicar sus respectivas normas nacionales de
competencia al mismo asunto.

El nuevo Reglamento establece sin embargo una
excepcidn a este dltimo principio, y no impide que
los Estados miembros adopten y apliquen en sus res-
pectivos territorios legislaciones nacionales mads
estrictas, conforme a las cuales se prohiban o sancio-
nen determinados comportamientos que las empre-
sas adopten de forma unilateral. Asi, por ejemplo,

las «précticas conscientemente paralelas», prohibidas
por el articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio,
de Defensa de la Competencia («LDC»), podrén ser
objeto en nuestro ordenamiento de una prohibicién
o sancién mds estricta que en Derecho comunitario.
En este mismo sentido la normativa nacional podrd
sancionar conductas abusivas hacia empresas econé-
micamente dependientes, tales como las establecidas
en el articulo 6.2.¢) de la LDC!'. La normativa
nacional también podrd establecer disposiciones que
sancionen penalmente a las personas fisicas implica-
das en la infraccién (no contempladas en la norma-
tiva espafola, que prevé tinicamente sanciones eco-
némicas administrativas) 2. Los Estados miembros
podrdn asimismo adoptar normativa que proteja
otros intereses legitimos distintos de la competencia,
como por ejemplo la Ley de Competencia Desleal .

6. REPARTO DE COMPETENCIAS ENTRE LA COMISION Y
LAS AUTORIDADES NACIONALES

El nuevo Reglamento establece un mecanismo de
reparto de competencias entre la Comision y las
autoridades nacionales para los asuntos a los que
resulte aplicable la normativa comunitaria de com-
petencia.

En principio, las autoridades (y jueces) nacionales
podridn conocer de asuntos relativos a la aplicacién
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE siempre que
se cumplan las siguientes condiciones cumulativas:

(i) la supuesta infraccién afecte a los consumi-
dores dentro de su territorio;

(ii) la autoridad nacional pueda recopilar ele-
mentos de prueba necesarios para acreditar
la infraccién; y

10 Sentencias del TJCE de 13 de febrero de 1969 en el asunto Walt Wilhelm y otros c. Kammergericht Berlin (as. 14/68,

Rec. pag. 1); de 10 de julio de 1980 en el asunto Procureur de la République, Pachoty Ramon c. Giry y Guerlain (as. ac. 253/78
y 12a3/79, Rec. pig. 2327); de 26 de noviembre de 1998 en el asunto Oscar Bronner GmbH & Co. KG c. Mediaprint Zeitungs-
und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG y Mediaprint Anzeigenge-
sellschaft mbH & Co. KG (as. C-7/97, Rec. pag. 1-7791); y de 16 de julio de 1992 en el asunto Direccién General de Defensa de
la Competencia c. Asociacién Espafiola de Banca Privada y otros (as. C-67/91, Rec. pag. 1-4785).

1 Art. 6.2.¢) de la LDC: «El abuso podrd consistir, en particular, en: [...] ¢) la subordinacién de la celebracion de contratos
a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién con el
objeto de tales contratos.

2 Art. 10.3 de la LDC: «Ademds de la sancién que corresponda imponer, cuando se trate de una persona juridica, se podri
imponer una multa de hasta 5.000.000 de pesetas a sus representantes legales, o a las personas que integran los drganos directivos que
hayan intervenido en el acuerdo o decisidn».

3 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

i ARTICULOS



! ARTICULOS

Actualidad Juridica Uria & Menéndez

N.24/2003

(iii) la autoridad nacional se halle facultada para
poner fin a la infraccién (i.e. imponer san-
ciones o adoptar una decisién que dote de
efectos vinculantes a los compromisos que
las empresas hayan propuesto para conside-
rar un acuerdo compatible con el articulo

81.3).

Por lo general, estas condiciones se cumplen
cuando un acuerdo o préictica produce efectos en un
solo Estado miembro.

Cuando la conducta tenga efectos en mds de un
Estado miembro, dos o mas autoridades nacionales
podran intervenir en paralelo. Esta actuacién simul-
tinea estd prevista para situaciones en las que dos
o mds autoridades nacionales investigan las mis-
mas conductas u otras similares dentro de un
mismo mercado geogrifico y de producto, como
consecuencia de distintas denuncias o actuaciones
de oficio.

En los supuestos en los que intervengan varias
autoridades nacionales de competencia, éstas debe-
rdn cooperar entre si a fin de evitar incoherencias en
el andlisis y en la resolucién de los asuntos. En todo
caso, y precisamente para evitar problemas de coor-
dinacién, la Comisién podria conocer de las précti-
cas restrictivas de la competencia que produzcan
efectos en mds de tres Estados miembros de la UE .

Por su parte, la Comisién, en su condicién de
«guardidn del Tratado» y responsable del desarrollo y
aplicacién de la politica de la competencia comuni-
taria, podrd intervenir y adoptar Decisiones en cual-
quier caso. En particular, la Comisién intervendrd
para:

(i) evitar discrepancias en los pronunciamien-
tos y garantizar la aplicacién uniforme de
los articulos 81 y 82;

(ii) compensar la inactividad de las autoridades
nacionales;

14
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(iii) cuando lo exija el interés comunitario; o

(iv) se deban analizar conductas especialmente
graves.

La Comisién ha anunciado que tal serd el caso,
por ejemplo, si se plantea una cuestién novedosa y
que pueda constituir un precedente significativo,
como puede ser la aplicacién de los articulos 81 y 82
en mercados que se hallan en plena evolucién (como
por ejemplo en la actualidad los sectores de las tele-
comunicaciones, energfa o transporte aéreo). Asi-
mismo, las conductas relativas a cirteles, tanto si
afectan a uno o a varios Estados, serdn particular-
mente susceptibles de ser tratados por la Comisién.

También corresponderd a la Comisién el anélisis
y la resolucién de un asunto cuando la aplicacién de
los articulos 81 y 82 del Tratado CE guarde una
relacién estrecha con otras disposiciones de Derecho
comunitario (por ejemplo el articulo 86 —derechos
especiales o exclusivos concedidos por medidas esta-
tales— o el articulo 90 —ayudas de Estado—).

En todo caso, la Comisién adoptard disposicio-
nes complementarias que clarifiquen la atribucién
de competencias y eviten los conflictos.

Por otra parte, existe un riego de que las partes
implicadas en ciertas conductas acudan a las autori-
dades de los Estados miembros de los que esperan
un trato més favorable. La preocupaciéon por este
posible «forum shopping» ha sido puesta de manifies-
to por la doctrina %, y resulta sin lugar a dudas uno
de los serios peligros del nuevo sistema. El nuevo
Reglamento no establece a este respecto reglas sufi-
cientes que permitan paliar el problema '°.

En cuanto a los jueces nacionales no se establece
un reparto de competencias, pudiendo éstos interve-
nir en cualquier caso. No obstante, y a fin de evitar
pronunciamientos contradictorios, la Comisién
podra siempre tomar parte en los procedimientos
nacionales, y manifestar su opinién (normalmente a

En este sentido ciertas propuestas preliminares de la Comisién.
Véase M. Siragusa: «The modernization of EC Competition Law: Risks of inconsistency and forum shoppingy, en

C.D. Ehlermann e I. Atansiu (eds.), European Competition Law Annual 2000: The modernization of EC antitrust policy, Oxford

Hart Publishing, 2001.
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Elart. 13 del Reglamento 1/2003 se limita a prever que cuando varias autoridades reciban una denuncia o inicien un

procedimiento de oficio contra una misma conducta, el que una autoridad esté instruyendo el asunto permitird (pero no obli-

gard) a las demds autoridades (o a la Comisién) suspender su procedimiento o desestimar la denuncia. Del mismo modo las

autoridades (o la Comisién) podrdn desestimar una denuncia si ésta habia ya sido objeto de anilisis por otra autoridad.
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través de abogados externos nacionales) 7. En caso
de que los jueces adopten una posicién que la
Comisién considere contraria a la correcta interpre-
tacién de la normativa comunitaria, la Comisién ha
anunciado que podrd adoptar una decisién en el
sentido que considere correcto, y que en principio
podria prevalecer sobre la que hubiese adoptado pre-
viamente el juez nacional.

No obstante, este mecanismo en la practica pue-
de resultar complejo, en la medida en que la resolu-
cién de un conflicto entre la Comisién y los érganos
jurisdiccionales corresponderd en tltima instancia al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
al que la jurisdiccién nacional puede remitir una
cuestion prejudicial, pero que puede implicar un
procedimiento de entre dos y tres afios 5.

7. CoOPERACION ENTRE LA COMISION Y
LAS AUTORIDADES NACIONALES

Al objeto de garantizar una aplicacién coherente y
uniforme del Derecho comunitario, el nuevo Regla-
mento prevé la creacién de una Red Europea de
Competencia, a través de la cual la Comisién y las
autoridades nacionales intercambiardn informacién
y cooperardn. Si bien existe ya cierto grado de coor-
dinacidn, este foro quedard formalmente estableci-
do el 1 de mayo de 2004 y una Comunicacién de la
Comisién regulard su funcionamiento.
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A fin de evitar una multdplicidad de procedi-
mientos, los miembros de la Red Europea de Com-
petencia deberdn ser informados, a la mayor breve-
dad posible, de los asuntos pendientes ante las
distintas autoridades de competencia. En particular,
la Comisién serd consultada por las autoridades
nacionales antes de que éstas adopten una decisién
en aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado CE .

Asimismo, cuando la Comisién incoe un expe-
diente en aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tra-
tado CE, las autoridades nacionales de competencia
deberdn inhibirse. Si una autoridad nacional de
competencia ya ha incoado un expediente en rela-
cién con determinadas conductas, la Comisién sélo
podrd conocer de las mismas tras consultar a dicha
autoridad nacional *°.

En todo caso, las autoridades y tribunales nacio-
nales podrdn formular consultas a la Comisién en
relacién con cualquier asunto relativo a la aplicacién
del Derecho comunitario *!. No obstante, en el pasa-
do este tipo de consultas especialmente para la aplica-
cién de los articulos 81 y 82 por parte de los jueces
ha resultado con frecuencia insatisfactoria, en la
medida en que la Comisién no era siempre capaz de
dar una opinién en un plazo lo suficientemente breve
para que pudiera ser tomada en consideracién por el
6rgano jurisdiccional. En otros casos, la imposibilidad
de que las partes presentaran sus argumentos directa-

Art. 15.3 del Reglamento 1/2003. Esta disposicién prevé asimismo la intervencién de la autoridad de competencia

nacional. En ambos casos, la intervencién podrd ser mediante observaciones escritas o, con la venia del tribunal de que se tra-
te, mediante observaciones verbales. A los efectos de la preparacion de las observaciones, la Comisién y las autoridades nacio-
nales podrdn solicitar del juez los documentos necesarios para realizar una valoracién del asunto.

8 Un ejemplo ilustrativo de los conflictos que pueden surgir en este sentido puede hallarse en las discrepancias surgidas
entre la Comisién y los tribunales irlandeses en el asunto Masterfoods. Conviene destacar que en este caso el TJCE, dadas las
circunstancias especificas, confirié prioridad al pronunciamiento del tribunal irlandés frente a la posicién adoptada por la
Comisién. STJCE de 14 de diciembre de 2000 en el asunto Masterfoods Ltd. c. HB Ice Cream Ltd. (as. C-344/98, Rec. pag. 1-
11369, consid. 57-58):

«Cuando la solucion del litigio pendiente ante el drgano jurisdiccional nacional depende de la validez de la Decisién de
la Comisidn, de la obligacién de cooperacion leal se desprende que, para evitar dictar una resolucién incompatible con dicha
Decisidn, el drgano jurisdiccional nacional debe suspender el procedimiento hasta que los drganos jurisdiccionales comuni-
tarios dicten una resolucion definitiva sobre el recurso de anulacion, a no ser que considere que, en las circunstancias del caso,
estd justificado plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia sobre la validez de la Decisién de la Comisidn.

Es preciso destacar que, cuando el érgano jurisdiccional nacional suspende el procedimiento, debe apreciar la necesidad
de ordenar medidas cautelares a fin de salvaguardar los intereses de las partes hasta que recaiga una resolucion definitivay.

1 Art. 11.3 y 4 del Reglamento 1/2003.

20 Art. 11.6 del Reglamento 1/2003.

21 Ares. 11.5 y 15.1 del Reglamento 1/2003.

22 Comunicacién relativa a Comunicacién relativa a la cooperacién entre la Comisién y los érganos jurisdiccionales

nacionales para la aplicacién de los arts. 85 y 86 del Tratado CEE (DOCE C 396 de 1993).
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mente a la Comisién, quedando en manos del juez el
transmitir los elementos que consideraba relevantes,
también ha resultado en una defectuosa comprensién
de las cuestiones planteadas por parte de la Comisién.

La tarea de asistencia y seguimiento (a fin de
garantizar la adecuada coherencia en los pronuncia-
mientos de las autoridades y jueces nacionales) que
corresponde a la Comisién requerird el estableci-
miento de mecanismos adecuados (todavia pendien-
tes de definir de forma detallada) y la dedicacién de
efectivos suficientes. Por consiguiente, el pretendido
objetivo de liberar efectivos de la Comisién para que
se concentren en los casos de particular gravedad
puede en la prictica verse seriamente coartado por
la necesidad de dedicar una parte importante de los
mismos al seguimiento de las posiciones que adop-
ten las autoridades y tribunales nacionales.

El problema lingiiistico en un esquema como el
descrito se plantea como de particular gravedad. El
mero intercambio de las resoluciones de las autori-
dades o jueces dificilmente permitird un seguimien-
to detallado de las mismas por los responsables de su
supervision o por terceros interesados.

Ademds, el intercambio de informacién y docu-
mentacién serd un elemento clave para el correcto
funcionamiento del sistema, no sélo entre la Comi-
sién y las autoridades nacionales de competencia, sino
también entre estas tltimas. A este respecto, el nuevo
Reglamento prevé que los intercambios podrén tener
por objeto informacién de caricter confidencial (que
debera tratarse como tal y no ser divulgada a terceros).
La informacién intercambiada sélo podra utilizarse
como elemento de prueba a los efectos de la aplica-
cién de los articulos 81 y 82 del Tratado CE; y para la
aplicacién de las normas de competencia nacionales,
en la medida en que se apliquen al mismo asunto y la
informacion facilitada se utilice para los mismos fines
para los que fue originariamente obtenida **.

Adicionalmente, la Red Europea de Competen-
cia, como foro de cooperacién e intercambio de
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informacién entre la Comisién y las autoridades
nacionales de competencia, puede plantear ciertos
problemas en relacién con los sistemas nacionales
denominados «dualistas» (p.e. Espafa o Francia), en
los que las funciones de instruccién y sancién son
asumidas por dos érganos distintos (p.e. en Espana
el Servicio de Defensa de la Competencia y el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia). En particu-
lar, existe un riesgo de que el érgano sancionador
tenga conocimiento de la decisién sancionadora del
érgano instructor antes de que las partes interesadas
en el procedimiento puedan ejercer sus derechos de
defensa y de acceso al expediente. Para evitar tales
riesgos, se prevén dos posibles alternativas: bien que
la informacién suministrada por el 6rgano instruc-
tor a la red europea de competencia se limite a una
relacién de los cargos contra la(s) empresa(s) investi-
gada(s), o bien que la informacién no sea facilitada
directamente por el 6rgano instructor al érgano san-
cionador del mismo Estado miembro, sino previa-
mente a la Comisidn, al objeto de que ésta determi-
ne el grado de informacién al que puede tener
acceso el érgano sancionador.

8. NUEVAS POTESTADES INVESTIGADORAS DE LA COMISION,
MEDIDAS CAUTELARES Y SANCIONES

El nuevo Reglamento establece también algunos ele-
mentos innovadores de otro orden. Atribuye a la
Comisién nuevas potestades investigadoras que faci-
liten la realizacién de inspecciones. En particular, la
Comisién podrd acceder, con autorizacién judicial,
alos domicilios particulares de los directivos y emple-
ados de tales empresas >*. No obstante, para ello
debe poder alegarse un fundamento a la sospecha de
que las pruebas buscadas se hallen en los locales
objeto de inspeccidn.

Asimismo, se establece explicitamente la posibili-
dad (ya reconocida en la jurisprudencia de los tribu-
nales comunitarios) de que la Comisién adopte
medidas cautelares en aplicacién de los articulos 81 y

82 del Tratado CE?.

No podr4 sin embargo utilizarse para otras investigaciones. En este mismo sentido, véase STJCE de 16 de julio de

1992 en el asunto Direccion General de Defensa de la Competencia c. Asociacion Espafiola de Banca Privada y otros, antes cit.

2 Art. 21 del Reglamento 1/2003.
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Art. 8 del Reglamento 1/2003. A este respecto véase E. Navarro Varona y H. Gonzdlez Duréntez, «Medidas cautela-

res en el Derecho de la Competencia ante la Comisién y los Tribunales Europeos», Gaceta Juridica de la UE y de la Compe-

tencia, nim. 220 (2002), pdg. 23.
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También se modifican algunos aspectos relativos
a las sanciones que puede imponer la Comisidn, esta-
bleciéndose multas de hasta un 1% de la facturacién
de las empresas por defectos o retrasos en la aporta-
cién de informacién solicitada por la Comisién, y
multas coercitivas de hasta el 5% de la facturacién
por cada dia de retraso en el cumplimiento de lo
ordenado por la Comisién.

Por otra parte se modifica la férmula de determi-
nacién de la sancién a las asociaciones de empresas que
hayan incurrido en infracciones. De conformidad
con el nuevo Reglamento* podrd imponerse a la aso-
ciacién una multa de hasta un 10% de la facturacién
de los miembros que operen en el mercado cuyas acti-
vidades se vean afectadas por la infraccién. Se estable-
ce asimismo la posibilidad de exigir el cobro de la
multa impuesta a la asociacién a sus miembros, y en
primera instancia a aquéllos que formen parte de los
6rganos de gobierno de la misma. Sélo quedardn
excluidos de tal responsabilidad aquellos miembros
que puedan acreditar no haber aplicado la decisién
objeto de la sancién, o que ignorasen su existencia o
se distanciaran activamente de la misma antes de que
la Comisién iniciase la investigacién.

9. REGIMEN TRANSITORIO

Hasta que el nuevo Reglamento entre en vigor el 1
de mayo de 2004, se prevé que en la préctica la

% Art. 22.3 y 4 del Reglamento 1/2003.

Comisién se pronuncie unicamente en aquellos
supuestos que, conforme a los criterios establecidos
en el nuevo Reglamento y las disposiciones de desa-
rrollo que se adopten, revistan mayor importancia.
Por lo tanto, el examen del resto de asuntos queda-
rdn ya en la préctica confiados a las autoridades y
tribunales nacionales.

10. ConcLuSION

El nuevo Reglamento establece un cambio radical
en los mecanismos de aplicacion de las normas de
competencia comunitarias, trasladando la responsa-
bilidad a las autoridades y jueces nacionales. La
Comisidn se reserva un papel de supervisién y coor-
dinacién que sin embargo serd dificil aplicar en la
practica de forma eficaz.

Para los particulares el nuevo régimen implicard
ciertamente un mayor grado de incertidumbre, sin
que para la Comisién vaya a reducirse necesaria-
mente el trabajo (si asume seriamente la tarea de
garantizar la coherencia de los pronunciamientos
nacionales).

En todo caso, quedan pendientes de definir los
mecanismos que en la prictica deben regir el fun-
cionamiento del sistema, y que corresponde a la
Comisién establecer mediante comunicaciones de
desarrollo que se espera se hagan publicas en mayo

de 2003.
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