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El presente artictilo tiene por objetivo revisar el estado de los llamados

«derechos de defensa» en la normativa comunitaria de la competencia, esto es,
determinados derechos de las empresas frente a las actuaciones de la Comision
de los Comunidades en los procedimientos relativos a la aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado de Roma. Tras intentar delimitar el concepto de
«derechos de defensa», se analiza con detalle las distintas fases del
procedimiento: la fase de investigacion, la fase de instruccidn o debate y la fase

Sfinal,

1. Introduccion

Nadie ignora hoy que una de las cuestiones mas
debatidas estos ultimos meses en la doctrina y
practica comunitarias —y por sus consecuencias,

* Diplomada en Altos Estudios Europeos, Colegio de Europa,
Brujas, Profesora del Tercer Cicle de Estudios Europeos (VAB).

=% Diplomado en Altos Estudios Europeos, Colegio de Europa,
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en los circulos interesados de los Estados miem-
bros, empresas y administraciones— es la del a/-
cance de determinados derechos de las empresas
frente a las actuaciones de la Comisién de las Co-
munidades en los procedimientos relativos a la
aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado
CEE. Parece fuera de toda duda la oportunidad
de contribuir al debate acerca de ese espacio rei-
vindicado tanto por instituciones comunitarias
como por particulares; pero antes de proceder or-
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denadamente a la revisidn del estado de tales de-
rechos en los distintos momentos en que apare-
cen en el marco del procedimiento, sefialaremos
que nuestra reflexién se sitGa en dos coordenadas
muy concretas:

Primera: nos hallamos sin duda —y hay que re-
gocijarse— en la época de los «derechos de la de-
fensa», del respeto al «due process of law». Las
conquistas individuales y sociales han llegado al
punto extremo de sus manifestaciones mas coti-
dianas, de los problemas de su pura articulacion.
No es producto de la casualidad el tono solemne
en que aparece, y en que es tratado, el articulo 24
de la Constitucion Espafiola, o el articulo 6.°
—infinitamente reclamado, y cuidadosamente in-
terpretado— del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. No es producto de la casnalidad, por-
que las extensas y diversas actuaciones de los Es-
tados a través de sus 6rganos (reflexion extensi-
ble a la administracién comunitaria), tanto en
épocas de hiper-regulacion, mediante una accién
administrativa directa, como en épocas de des-re-
gulacidn, a través de procedlmlentos de control ex-
post de la actividad de los particulares, crean si-
tuaciones propicias para este debate.

Si un acto de autoridad debe ser realizado o e_|e-
cutado ante, o frente a, un agente econdmico pri-
vado, jcuales son las condiciones del ejercicio de
este acto de autoridad? ;Cudl es su estricto con-
tenido? ;Basta una base legal ordinaria para fijar
los limites de tales condiciones de ejercicio? En
realidad, la tensién y, a su vez, ¢l equilibrio entre
«poderes» y «derechos» se da en un terreno difu- *
S0 cuyas concreciones cotidianas, relativas a su
gjercicio o a su defensa, respectivamente, son
cuando menos discutibles.

Segunda: ;crisis, o «descreimiento»? Los prin-
cipios angulares de la construccidén juridica comu-
nitaria, en particular el principio de primacia y el
de aplicabilidad directa del Derecho comunitario,
parecen estar pasando al terreno de /o discutible
desde la Optica interna, haciendo tambalear a ve-
ces las sagradas instituciones del Tribunal de Jus-
ticia y de la Comisidén. Y es que, pasada la etapa
de las grandes decisiones jurisprudenciales de sig-
no declarativo, superada la fase de «fe ciega» en
la jurisprudencia comunitaria, nos hallamos en el
tramo mas dificil de la experiencia: el de la arti-
culacion organica entre las dos administraciones,
comunitaria y nacional. Articulacion que exige la
colaboracién institucional en la aplicacion del
Derecho comunitario y, por tanto, el estableci-
miento de unos posibles limites. En concreto, se
exige —para la plena eficacia del Derecho comu-
nitario de la competencia en los Estados miem-
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bros— la asistencia de las autoridades estatales
ante los posibles incumplimientos, en orden a la
ejecucidon eficaz de medidas concretas. Y las au-
toridades nacionales exigen para tal cooperacion
la previa demostracion por la Comisidn tanto de
las bases que garantizan la legalidad de su actua-
cién, como los indicios de ilegalidad, en su caso.
No es por tanto casual que la Reptblica Federal
de Alemania, que tantas veces ha sido motor de
la plena efectividad del Derecho comunitario, or-
denamiento que ha hecho suyo propio y al que se
ha integrado amplisimamente (v. g. Sentencia del
BVG., 22 Sala de 22-10-1986) sca ¢l Estado
miembro que, con mayor firmeza, exige raciona-
lidad al propio Derecho comunitario no renun-
ciando a sus contenidos constitucionales esenciales
en esta materia, como queda de relieve en el asun-
to Hoescht, que sera ampliamente examinado. La
posicion de las personas fisicas o juridicas frente
a las que se incoa un procedimiento administra-
tivo en los Estados miembros de la Comunidad
puede ser objeto de dos tratamientos de distinta
inspiracion:

1) El propio de los ordenamientos de los pai-
ses nordicos que, si bien ha recibido influencias
de los sistemas juridicos germanicos y francés, se
preocupa, ante todo, de las garantias formales de
los demandados, quedando relegado a un segun-
do plano el aspecto del control ejercido por las ju-
risdicciones ordinarias.

2) El existente en los ordeniamientos de los Es-
tados miembros originarios en los que prevalece
“el aspecto del control posterior del acto adminis-
trativo, siendo éste ejercido por jurisdicciones es-
pecializadas. Este sistema presenta la ventaja de
proponer un procedimiento administrativo mas
flexible.

En la actualidad se observa un acercamiento
entre estas dos grandes tendencias. Por una par-
te, en los paises nérdicos se ha acentuado la ne-
cesidad de ejercer un control jurisdiccional del ac-
to administrativo, fundada en ¢l articulo 6 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos!, y,

b Articulo 6 de la CEDH:

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitati-
va, publicamente y dentro de un plano razonable, por un Tribunal -
independiente ¢ imparcial, establecido por la Ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre
el fundamento de cualquier acusacidén en materia penal dirigida :
contra ella. :

La sentencia debe ser pronunciada piblicamente pero el acceso -
a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al piibli-
co durante la totalidad o parte del proceso en interés de la morali- -
dad, del orden piblico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion
de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la
medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circuns-




por otra parte, en los Estados miembros origina-
rios se ha incrementado la tendencia de dotar al
procedimiento administrativo de mayores garan-
tias formales, tendencia que se ha manifestado en
la instauracion de procedimientos de acceso al ex-
pediente administrativo, asi como en la instaura-
cion de instituciones de control.:

El texto del Tratado CEE parece adoptar el
sistema del control posterior del acto administra-
tivo. Asi, el articulo 173 del Tratado CEE dispo-
ne que el Tribunal de Justicia de la CE (TJCE)
es competente para pronunciarse sobre los recur-
sos relativos a incompetencia, violacion de las
formas sustanciales, violacién del Tratado o de
cualquier norma de derecho relativa a su aplica-
¢idbn o desviacidn de poder. Por otra parte, el ar-
ticulo 190 del mismo Tratado (TCEE) establece
que los reglamentos, directivas y decisiones del
Consejo y de la Comisidn deben ser motivados y
deben tener en cuenta las proposiciones o los dic-
tamenes preceptivos emitidos en virtud del pro-
pio Tratado.

La motivacidn tiene por finalidad, segiin ha de-
clarado el TICE, «dar a las partes la posibilidad
de defender sus derechos, al Tribunal de ejercer™
el control que tiene encomendado y a los Estados
miembros, asi como a toda persona interesada,
de conocer las condiciones en base a las que la
Comisién procede a la aplicacion del presente
Tratado»2. Como sefialan Le Tallec v Ehlermann,
la obligacién de motivar es, en primer lugar, un
medio de reforzar la proteccidn jurisdiccional’.

En la practica, la labor de control que el TCEE
encomienda al TJCE es dificil de ejercer, al no
prever las disposiciones del TCEE que otorgan
poderes a la Comisién las condiciones del ejerci-

tancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los in-
tereses de la Justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente
hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) a ser informado, en ¢l mas breve plazo, en una lengua que
comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de ia causa de la
acusacion formulada contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la
preparacidn de su defensa;

¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de
su eleccién vy, si no tiene medios para pagarlo, podré ser asistido
gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los intereses de

-la Justicia lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren con-
tra €l y obtener la citacién y el interrogatorio de los testigos que
declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que
lo hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende
o 00 habla la lengua empleada en la Audiencia.

2 TICE, Sentencia de 4 de julio de 1963 en el Asunto 24/62, Rec.
TX, pagina 143, entre otros.’

3 LE TALLEC, G. y EHLERMANN, C. D.: «La motivation des
actes des Commnunantés européennes», RMC, 1967, pagina 182

cio de dichos poderes. Dicha imprecisién ha in-
tentado ser corregida por el Tribunal a través de
la interpretacién de determinados principios ge-
nerales de Derecho, como el principio de propor-
cionalidad o el principio de igualdad entre los
agentes econémicos, comfinmente recogidos en to-
dos los ordenamientos de los Estados miembros,
en una labor de inspiracién ¢ integracidn ascen-
dente de algunos principios de rango constitucio-
nal y naturaleza fundamental.

II. Los derechos de defensa en la
normativa comunitaria de
competencia

Diversos van a ser los aspectos a tratar, pero
ante todo creemos conveniente partir de un de-
terminado concepto de «derechos de la defensa».
A pesar de que las definiciones son siempre difi-
ciles de formular, sobre todo tratandose de con-
ceptos de cardcter abstracto, no codificados, los
derechos de defensa han sido definidos como «un
conjunto de garantias tendentes a asegurar el res-
peto de aquel principio fundamental, en virtud del
cual todo demandado tiene derecho a saber qué es
lo que se le imputa y las razones de ello, asi como
a que se le dé audiencia y pueda exponer sus argu-
mentos de la manera mas eficaz posible»*.

En el ambito de la reglamentacion de la com-
petencia, los poderes de la Comisioén han sido pre-
cisados en el Reglamento 17 del Consejo®. El con-
trol que al TJCE le corresponde ejercer encuen-
tra ahi un limite importante, al ostentar la Comi-
sién un amplio poder de apreciacion de los he-
chos que hace practicamente imposible impugnar
sus actos en base al articulo 173 del TCEE, invo-
cando error manifiesto en la apreciacion de los he-
chos o/y desviacién de poder.

Ante la inexistencia de unas reglas generales, €l
TJCE ha consagrado en diversos asuntos® un
principio fundamental de respeto de los derechos
de la defensa, objeto de aplicacién general, y que
ha sido sin embargo desarrollado especialmente
en el &mbito del derecho de la competencia, ge-

4 JEANTET, Fernand-Charles: «La défense dans les procedures
repressives en droit de la concurrence», RTDE, niimero 1, enero-
marzo, 1986, paginas 53 a 67. Dicha definicién procede de una re-
sis doctoral sobre los derechos de la defensa presentada por M. As-
terios PILAKOS en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Estrasburgo, en 1983, polic.

5 Reglamento del Consejo 17, de 6 de febrero 1962, DOCE, na-
mero L 13, de 21 de febrero 1962, pagina 204.

6 TJCE, Sentencia de 13 de febrero de 1979, Asunto 85/76, Hoff-
mann la Roche v. Comisién, Rec., 1979, pégina 461, entre otros.
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nerando una jurisprudencia especialmente rica en
este sector.

Por otra parte, debe destacarse la existencia de
determinadas normas positivas de Derecho co-
munitario que prevén diversas manifestaciones de
los derechos de defensa de las empresas: es el ca-
so del Reglamento 99/63 de la Comisidén’, dicta-
do en desarrollo del articulo 19 del Reglamento
17, en donde se regulan las audiencias de las em-
presas parte, asi como las de los terceros con un
interés legitimo y suficiente.

El procedimiento que tiene por objeto la repre-
sidn de los acuerdos y practicas restrictivas de la
competencia, que se desarrolia ante la Comisidn,
ha recibido del TICE la calificacién de procedi-
miento administrative®, Ello hace suponer que an-
te él, el articulo 6 de la CEDH no puede en prin-
cipio ser invogado, al ser considerada aquélla co-
mo un organo ejecutivo, como administracion, y
no como tribunal en sentido propio.

Pero ello no significa que la Comisién pueda
evadir las garantias formales establecidas por el
Derecho comunitario: también en este ambito
juega un papel fundamental el principio de los de-
rechos de la defensa. El TJCE ha declarado en
torno a cllo que el hecho de que «la Comision
concentre los poderes de investigacidn, instruc-
cion, de decision e incluso de sancidn no resulta
contradictorio con los derechos de la defensa en un
procedimiento administrativo»®.

En todo caso, parece claro que al recibir los po-
deres de la Comisién la calificacién de adminis-
trativos, el TICE le estd otorgando amplisimas
prerrogativas para llevar a cabo su misidn, some-
tida al solo limite del dificil control jurisdiccional
ex articulo 173. Recogiendo una afirmaciéon de
Van Bael, calificando de administrativo el proce-
dimiento relativo a la aplicacion de la normativa
de la competencia, el TICE «estd negando el mi-
nimo standard de justicia y equidad susceptible
de ser aplicado en los procedimientos judiciales o
cuasi-judiciales»!0,
ma.

Podemos reconocer distintas fases en el proce-
dimiento administrativo ante la Comisién. Ante
todo, debe distinguirse entre el procedimiento for-

7 Reglamento de la Comision, 99/63, de 25 de julio de 1963, DO- .

CE, nimero L 127, de 20 de apgosto de 1963, pagina 2268.
8 TICE, Sentencia de 29 de octubre de 1980, Asuntos 209 a 215
y 218/78, FEDETAV v. Comisidn, Rec., 1980, paginas 3125 y
siguientes.
9 TICE, Sentencia de 7 de junio de 1983, Asuntos 100-103/80,
HiFi PIONNER v. Comisién, Rec., 1983, pagina 1825.

10 VAN BAEL, Ivo: «<EEC antitrust enforcement and adjudica-
tion as seen by defence council», Swiss Review of International Com-
petion, septiembre, 1979,
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caso de interpretacion extre-

mal, regulado por los Reglamentos 17/62y 99/63,
y una fase preliminar que no es objeto de regula-
cidon. Y debe destacarse la importancia de dicha
fase preliminar, al finalizar muchos de los dos-
siers que son llevados ante la Comisién sin que
se haya incoado procedimiento formal alguno.

Las formulas por las cuales la Comisién ha op-
tado por tal conclusién han sido, esencialmente,
los acuerdos negociados con las empresas, las car-
tas administrativas (lettres de classement, confort-
letters ), y €l denominado procedimiento de opo-
sicidn, éste con otro objeto especifico. Pese a que
dicha tendencia a la «informalidad» no siempre
ha sido rechazada por las empresas interesadas,
si ha sido objeto de duras criticas por parte de la
doctrinal!. Por otra parte, en cuanto al procedi-
miento formal, sigue viva la polémica en torno al
momento en que deba considerarse iniciado: El
TJCE tuvo la ocasidén de pronunciarse en la se-
gunda de las célebres Sentencias Brasseries de
Haecht'?, en la que declard que «el simple envio
de un acuse de recepcion de una-peticion de certi-
ficacién negativa o de una notificacion con la fina-
lidad de obtener una exencion en base al articulo
85,3 del TCEE, no constituye el inicio del procedi-
miento». Seglin el TICE, la apertura del procedi-
miento exige un acto de autoridad de la Comisidn.
Con caracter general, dicho acto de autoridad
suele identificarse con la comunicacion formal del
inicio del procedimiento dirigido a las empresas
y a las autoridades estatales competentes. No obs-
tante, el Abogado General (AG) Mayras!? consi-

“derd también susceptibles de ser calificados como
actos de autoridad «cunalquier acto de instruc-
cidn», esencialmente, las peticiones de datos (in-
formacion) y las verificaciones. Dicha postura ha
sido respaldada por la doctrina mas relevante!,

Pese a que el TJCE ha negado a las empresas
la posibilidad de considerar la comunicacion for-
mal del inicio del procedimiento como una deci-
sién y, como tal, susceptible de recurso en base
al articulo 173 del TCEE, aduciendo que dicho
acto no supone ninguna modificacién de la situa-
cidon de las empresas ante la Comision, no puede
negarse que ese acto produce determinados efec-

U pig, WAELBROECK, Denis: «New Forms of Settiement of
Antitrust Cases and Procedural Safeguards: Is Regulation 18 Fa-
lling into Abeyance?», ELR, volumen 1], namero 4, agosto, 1986,
pagina 268 y siguientes.

12 TJCE, Sentencia 6 de febrero 1973, Asunto 48/72, Brasseries
de Haecht, Rec., 1973, pagina 77.

3 TICE, Conclusiones del AG MAYRAS en la Sentencia de 30
de enero 1974, Asunto 127/73, BRT/Sabam, Rec., 1974, paginas 51
y 55,

14 GOLDMAN, B. y LYON-CAEN, A. : Derecho comercial eu-
ropeo, op. cit. ¥




tos juridicos relevantes: asi, la suspensién del pro-
cedimiento interno ante las autoridades estatales
en base al articulo 9,3 del Reglamento 17/62, o la
interrupcién de la prescripcion. Otra cuestion que
se plantea aqui es si la Comision se halla obliga-
da a informar a las empresas del inicio del proce-
dimiento. El TICE en el asunto ACNA' zanjd
definitivamente la cuestidon: «ni Jos textos ni los
principios generales del Derecho imponen la comu-
nicacion de la decisién de apertura del procedimien-
to, previamente a la comunicacion de los cargos».
El objeto de dicho pronunciamiento fue, sin du-
da, evitar la supresion del clemento sorpresa e€n
las verificaciones a realizar por la Comisién en
base al articulo 14 del Reglamento 17/62. Tam-
bién dicha solucién ha sido objeto de criticas doc-
trinales: asi, Goldman y Lyon-Caen!® sefialan que
la comunicaciéon formal del inicio del procedi-
miento «deberia constituir e/ primer acto del pro-
cedimiento, deberia comunicarse a los interesados
y deberia ser publicado en el interés de terceros».
Un argumento de cardcter practico es el esgrimi-
do por Goffin!”: «las empresas cuyo derecho in-
terno permite la destruccion de sus archivos al ca-
bo de un determinado namero de afios, puederi~.
perder la ocasién de utilizar determinados medios
de prucba que hubieran mostrado su inocencia».
Dicha situacién, segiin Goffin, no se produciria
si la Comisién advirtiera la incoacién del proce-
dimiento y el objeto del mismo.

Una valoracién del tratamiento de los derechos
de la defensa en este wmbral del procedimiento
formal nos lievaria a las siguientes afirmaciones:

1) Un simple acuse de recepcién de una solici-
tud de certificacidn negativa o de exencidén, no
significa inicio o incoacidn de un procedimiento
formal.

2) Este inicio de procedimiento requiere un ac-
to de autoridad, previsiblemente: a) la comunica-
¢cién formal del mismo; b) cualquier acto de ins-
truccién; solicitud de datos no iniciales, 0 ve-
rificaciones.

3) Este «acto de autoridad» no reviste normal-
mente forma de decisién, recurrible ante el TICE.
Una de sus modalidades principales, la comunica-
cién formal de tal apertura de procedimiento, no
responde a una delegacién estrictamente juridica
de la Comisién de informar a las empresas in-
teresadas.

13 TICE, Sentencia de 14 de julio de 1973, Asunto 57/76, AC-
NA S. Comision, Rec., 1972, paginas 933 y siguientes.

16 GOLDMAN, B. y LYON-CAEN, A.: op. cil.

17 GOFFIN, Léo; «La Jurisprudence de la Cour de Justice sur
les droits de la défense», CDE, 1980, pagina 126.

La tesis extensiva de los derechos de la defen-
sa, aplicable al momento y al propio acto de aper-
tura de un procedimiento ex articulos 85-86
TCEE, exigiria: a) la obligacidn de comunicarlo a
las empresas concernidas; b) mediante decisién re-
currible ex articulo 173 TCEE; ¢) la definicion de
unos limites a tal publicidad del acto inicial si un
principio de seguridad juridica y de proporcionali-
dad asi lo impusiese.

Los argumentos a favor de una fesis extensiva
limitada se derivan sustancialmente de los efectos
juridicos nada despreciables producidos por este

“acto inicial, tanto en relacién a empresas concer-

nidas o interesadas, como frente a terceros: en el
4mbito de un eventual procedimiento interno, y
en el 4mbito de la prescripcion.

A) Los derechos de defensa en la fase de
investigacién

La Comisién ostenta las prerrogativas necesa-
rias para proceder a la reunién de las pruebas de
la existencia de infracciones a los articulos 85 y
86 del TCEE. Los procedimientos de investiga-
cién que puede utilizar son de dos érdenes: las pe-
ticiones de datos (informacidn) previstas en el ar-
ticulo 11 del Reglamento 62 y las verificaciones
del articulo 14 del citado Reglamento.

En el articulo 11 se consagra el poder de la Co-
misién de solicitar los datos necesarios ante los
gobicrnos y autoridades competentes de los Esta-
dos miembros, asi como ante las empresas y las
asociaciones de empresas. Con cardcter general,
dicha solicitud se formaliza a través de una sim-
ple peticién, invitando a las empresas a que pro-
vean todos los datos requeridos por la Comision,
Basta, pues, para lograr la correcta aplicacién del
articulo 11, la existencia de una actitud de cola-
boracién por parte de las empresas. No obstante,
en el supuesto en que no se logre dicha colabora-
cién, el apartado 5 del articulo 11 establece que
la Comisidn podrd obligar a las empresas a pro-
veer la informacién requerida via decisidn indi-
cando que, en su caso, se impondran las sancio-
nes previstas en el articulo 15,1 y 16 del Regla-
mento 17. Asi pues, se consagra un doble proce-
dimiento subsidiario para la obtencién de la in-
formacién necesaria.

El principal objeto de controversia en este am-
bito se cifie al punto siguiente: si el esquema del
claro y conciso doble procedimiento subsidiario
del articulo 11 es transplantable al sistema previs-
to en el articulo 14. En este ultimo articulo se con-
sagra el poder de la Comisién de proceder a la
préctica de verificaciones in situ en las empresas:
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en su parrafo segundo, a través de un «mandato
escrito o invitando a las empresas a someterse a
la medida» —tratandose, pues, de una «simple ve-
rificacién»—!8; mientras que en su parrafo terce-
ro se prevé que las empresas deberdn someterse a
las verificaciones que la Comision ordene via de-
cision. Acudiendo a una interpretacion histérica
del texto del Reglamento 17, debe constatarse que
ya en la Resolucion: del Parlamento Europeo, cn
respuesta a la consulta solicitada por el Consejo
acerca del Reglamento 17', no se precisaba si el
sistema del articulo 14 debia considerarse como
un doble procedimiento subsidiario, a diferencia
de lo previsto con respecto al articulo 11. Sélo en-
contramos un pronunciamiento claro al respecto
en ¢l Rapport Deringer® quien, interpretando las
recomendaciones que ¢l Parlamento dirige al
Consejo, entiende que ambas prescripciones (ar-
ticulos 11 y 14) distinguen dos estadios: en una
primera fase, las empresas o asociaciones de em-
presas tienen la opcidén de someterse o no a la pe-
ticion de datos o simple verificacién de la Comi-
sion; y sdlo si no lo hacen, la Comisidn podra exi-
gir la informacion, o que se efectie la verifica-
cién, a través de una decision formal susceptible
de recurso ante el TJCE. Debe sefidlarse que, pos-
teriormente, el TJCE negd cualquier fuerza vin-
culante al citado «Rapport».

El TICE tuvo una buena ocasién de pronun-
ciarse en el asunto National Panasonic?!. En su
Sentencia consagrd el doble procedimiento alter-
native en el marco del articulo 14, acrecentando,
de esta manera, los poderes de la Comisién y le-
gitimando su practica de proceder a verificacio-
nes sorpresa ¢n las empresas. Las razones que
adujo el TICE para marcar la diferencia entre el
articulo 11 y el articulo 14 del Reglamento 17 se
centraron en la distinta funcién del procedimien-
to de peticidon de datos y del procedimiento de ve-
rificacion, al exigir el primero la colaboracién de
las empresas, presupuesto no exigido en la verifi-
cacién que tiene por funcidén la de controlar la
realidad y el alcance de la informacién de que la
Comision ya dispone. Tampoco fueron aceptados
por el TICE los argumentos esgrimidos por Na-
tional Panasonic relativos a la violaciéon de dere-
chos fundamentales, entre otros la violacion del

12 GOLDMAN, B. y LYON-CAEN, A.: «Derecho comercial su-
ropco», ¢p. cif.

' Resolucion del Parlamento Europeo, en respuesta a la consulta
solicitada por el Consejo, de 19 de octubre de 1961, DOCE, nime-
ro L 3, de 15 de noviembre de 1961,

LY Rapport «Deringer», Doc. Parlement européen, 57/§961, pagi-
na 30.

2 TICE, Sentencia de 26 de junio de 1980, Asunto 136/79, Pa-
nasonic v. Comisién, Rec., 1980, pigina 2040.
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principio de audiencia. Arguy6 el TICE que las
empresas no son titulares del derecho a ser oldas
en el marco del procedimiento de verificaciéon, al
no ser su finalidad la de ordenar el cese de la in-
fraccion sino, simplemente, permitir a la Comi-
sion reunir la documentacién necesaria.

Asi pues, la Comision puede efectuar una veri-
Sicacidn simple u ordenar una verificacion en base
a una decision, sin tener que seguir una prioridad
determinada. Asimismo, la Comision tiene la op-
cion entre realizar la verificacién a través de sus
propios agentes, o confiar la ejecucién de la mis-
ma a las autoridades competentes de los Estados
miembros, en base al articulo 13 del Reglamento
17. Debe sefialarse que hasta el afio 1979 la Co-
mision sélo utilizé la verificacidn sorpresa en ra-
ras ocasiones. No obstante, a partir del citado afio
las verificaciones-sorpresa se han convertido en
una practica regular de la Direcciébn General de
Competencia (DG 1V) de Ia Comisién. Ya en su
9.° Rapport sobre politica de competencia®?, la Co-
misién considerd a las verificaciones-sorpresa co-
mo una «facultad esencial para Ia exitosa aplica-
cién def derecho de la competencia de la CEE».

Ni el Reglamento 17 ni el TICE han determi-
nado en qué supuestos cabe esperar que la Comi-
sion ejerza la facultad de proceder a una verifica-
cion-sorpresa. Como sefiala Joshua?, «no es po-
sible ni deseable elaborar una lista exhaustiva de
circunstancias en las que cabria ordenar una ve-
rificacién-sorpresa». No obstante el citado autor
seflala determinados criterios a tener en cuenta.
Asi, sefiala que: a) la sospecha de infraccidn, en
Vlrtud de la cual la Comision puede dictar una de-
cision ordenando una verificacién-sorpresa, debe
ser lo suficientemente importante, y b) que, de
existir, conlleve la imposiciéon de una cuantiosa
multa. Otra circunstancia que aconsejaria una de-
cision ordenando una verificacién-sorpresa se
produciria, ¢) en aquellos casos en los que la sos-
pecha de violacién de las normas del Derecho de
la competencia fuera, por su propia naturaleza,
de las tendentes a ser practicadas en condiciones
de estricto secreto, esencialmente, en el Ambito del
reparto de mercados y en la fijacion de precios.
Otro factor de los que deben ser tenidos en cuen-
ta es d) la conducta de la empresa en el pasado:
se considerard la verificacién-sorpresa como me-
dida adecuada cuando la empresa haya ocultado
informacion a la Comisién, o no le haya notifi-
cado acuerdos que estaba obligada a notificar, o

22 9.« RAPPORT sobre Politica de Competencia, 1979.

23 JOSHUA, J. M.: «The Element of Surprise: EEC Competi-
tion Invcstlgauons under art. 14,3 of Regulation ¥7», ELR, volu-
men 8, namero 1, febrero, 1983, pagina 3.
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bien cuando la empresa haya sido anteriormente
multada por otras infracciones al Derecho comu-
nitario de la competencia.

Otra cuestién fundamental debatida en torno
al articulo 14 del Reglamento 17 ha sido el alcan-
ce que debe otorgarse a los poderes que dicho ar-
ticulo atribuye a la Comision. El articulo 14 pre-
vé que los poderes de la Comisién durante una in-
vestigacién son, en concreto, los de:

* controlar los lhbros y demds documentos
profesionales;

-* hacer copias o extractos de los libros y do-
cumentos profesionales;

* pedir en las dependencias correspondientes
explicaciones verbales;

* acceder a los locales, terrenos y medios de

transporte de las empresas.

Interpretando dicho articulo la doctrina alema-
na ha tendido a restringir el alcance de los pode-
res que el articulo 14 otorga a la Comisién, Se-
gun dichos autores, los funcionarios de la Comi-
si6n pueden, por ejemplo, reunir a los empleadas
de la empresa y ordenarles que presenten un de-
terminado documento; pero dichos funcionarios
no podrian, por ellos mismos, ir a buscar el refe-
rido documento.

Para Joshua® dicha interpretacién choca con
la Sentencia del TJCE en ¢l asunto National Pa-
nasonic, en donde el TICE consagro el poder de
la Comisién de ejecutar verificaciones-sorpresa,
con lo que éstas quedarian sin sentido si no se
consagrara €l poder de busqueda de los propios
funcionarios de-la Comision,

No obstante, el poder de la Comisién de prac-
ticar verificaciones-sorpresa encuentra un limite
en el caso en que los responsables de la empresa
se opongan fisicamente a los inspectores de la Co-
mision. En este supuesto la Comisién se encuen-
tra ante una doble alternativa, ya que no tiene Ja
posibilidad de utilizar la fuerza publica frente a
las personas: a) o bien, pedir la colaboracion de
la fuerza publica estatal segin el articulo 13 del
Reglamento 17, ) o bien imponer multas coerci-
tivas a la empresa en base al articulo 16 del Re-
glamento 17. Como sefiala Kovar® ¥s, «Los Esta-
dos miembros aceptan una limitacién de la sobe-
rania nacional, a excepcion del caso en que el po-
der de investigacion de la Comisién conlleve la in-

24 JOSHUA, J. M.: «Information in EEC Competition Law Pro-
cedure», ELR, diciembre, 1986, pagina 409,

2 pis: KOVAR, R.: «Lecciones magistrales», Curso académico
1986-1987, Colegio de Europa, Brujas.

tervencion de la fuerza publica; en cuyo caso el
Estado en cuestion esta simplemente obligado a
prestar auxilio a los inspectores de la Comision»,
en base a sus obligaciones derivadas del Tratado
y de su normativa de aplicacién.

Esta cuestion ha sido puesta de relieve en el re-
ciente caso Hoescht AG. C/ Comisién?*. En dicho
supuesto se ha planteado, en concreto, si es nece-
sario un control judicial en el supuesto en que la
empresa sospechosa de infringir los articulos 85 y
86 del TCEE se niegue a someterse a la verifica-

-cidn-sorpresa. Como ya ha sido sefialado, parece

que en dicha hipbtesis los inspectores de la Co-
misién deben conseguir la asistencia necesaria de
las autoridades competentes del Estado miembro
en cuestidn. Inmediatamente se plantea la cues-
tidén de si: a) la intervencién de la fuerza publica
requiere la obtencion de un mandamiento o man-
dato judicial; y b) debe ser el Tribunal nacional
competente o ¢l TICE quien proceda a su otor-
gamiento.,

Concretamente, los hechos y acontecimientos
del caso Hoescht se desarrollaron de la siguiente
manera: El 15 de enero de 1987 la Comisidn dic-
tO una decision en base al articulo 14,3 del Re-
glamento 17 ordenando a la empresa a someterse
a una verificacidén. A su vez, el Bundeskarte-
llammt (BKA) dict6 una decisién declarando que
asistiria a la Comision en su investigacion. Dichas
decisiones fueron notificadas a Hoescht tanto por
los inspectores de la Comision como por los del
BKA, el 20 de enero de 198726, declarando los res-
ponsables de la empresa que no estaban dispues-
tos a someterse q la verificacion por considerar
que la decision de la Comision no se ajustaba al
articulo 14,3 del Reglamento 17 y era contraria a
la Constitucion de la RFA.

El 21 de enero de 1987 la Comision requirid al
BKA para que ejecutara las decisiones en cues-
tion. El BKA ofrecié toda la ayuda necesaria a
los inspectores de la Comision, incluida la asis-
tencia de la policia, pero se negd a proporcionar
asistencia en el caso en que la Comision pretendie-
ra ejercitar el controvertido «poder de busqueda»,
arguyendo que dicho poder no estaba cubierto
por las normas dictadas en la RFA implementan-

2 TJCE, Ordonnance du President de ta Cour du 26 mars 1987,
Hoescht, Asunto 46/87 Curia, Luxembourg.

26 £l mismo dia es sabido que sicte grandes compafifas quimi-
cas, entre las que hallamos ENI-Chemie en Italia, DOW Chemicat
en Espafia vy Holanda, BASF en la RFA, fueron objeto de verifi-
caciones por parte de los inspectores de la Comisidn, en el curso
de la investigacion llevada a cabo a nivel comuntario sobre fijja-
cidn de precios y cuotas de PVC y Polyethileno, infraccidn que tam-
bién se imputaba a Hoeschi. Las siete citadas grandes compaiiias
se sometieron a las verificaciones de los inspectores de 1a Comisidn.
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do el Reglamento 17. Al mismo tiempo, Hoescht
declard que no se opondria a la verificacion, pero
que no prestaria su colaboracion a los inspecto-
res de la Comision. La verificacion fracasé al ne-
garse los directivos de Hoescht a proporcionar a
los inspectores los planos del edificio de la em-
presa y determinados documentos que les fucron
requeridos. El 23 de enero de 1987 el Tribunal ad-
ministrativo de Frankfurt prohibié al BKA Ila eje-
cucidon de la decision por la que se comprometia a
prestar la necesaria asistencia a la Comisidn para
Hlevar a cabo la verificacion. Tras avisar a Hoescht
de que su conducta podia conllevar la imposicion
de una multa coercitiva en base al articulo 16 del
Reglamento 17, la Comisién dicté el 3 de febrero
de 1987 una decisiéon imponiendo la citada san-
cion. El 6 de febrero de 1987 ¢l BKA acudié al
Amsgericht Frankfurt a fin de que se le auforiza-
ra a efectuar la verificacion en los locales de
Hoescht, y el Tribunal le negd su autorizacion ar-
guyendo que el BKA no posefa las suficientes prue-
bas para constatar una infraccién al articulo 85
del TCEE. A lo que el BKA replicé que no podia
poseer dichas pruebas, pues la Comisién se habia
negado a proporcionarselas aduciendo que sélo
estaba autorizada a proporcionar las pruebas al
TJCE.

El 16 de febrero de 1987, Hoescht interpuso re-
curso contra la decisién de la Comisidn en base
al articulo 173,2. Al mismo tiempo, utilizé ante
el TICE el articulo 185 def TCEE vy el articulo 83
del Protocolo del TICE, a fin de obtener la sus-
pension de la ejecucion de la decision de la Comi-
si6n, hasta el momento en que el TICE se pro-
nunciara sobre la accién principal. El presidente
del TICE , Lord Mackenzie Stuart, rechazd di-
cha peticién el 26 de marzo de 1987, arguyendo
que la decisidén de la Comisién se ajustaba a los
requisitos del articulo 14,3 del Reglamento 17 y
no violaba ningin principio fundamental y la
multa coercitiva que se habia impuesto a Hoescht
de 1.000 ECUS diarios no suponia, teniendo en
cuenta su talla y volumen de negocios, ningun
perjuicio financiero serio para dicha empresa.

El 31 de marzo de 1987, el Amtsgericht Frank-
furt otorgd al BKA el mandato judicial para lle-
var a cabo la verificaciéon en Hoescht: en base a
dicho mandato los inspectores de la Comisién y
los agentes del BKA investigaron a la empresa
Hoescht AG. el 2 de abril de 1987.

De acuerdo con lo publicado en la prensa, la
Comision introdujo una «counteraction» contra la
RFA por no proporcionar la asistencia necesaria.
No obstante, seglin los funcionarios de la Comi-
sidn, la Comision dirigié una accién contra la
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RFA ex articulo 169 del TCEEZ, ¢s decir, por in-
cumplimiento. La RFA fue acusada de no haber
implementado el Reglamento 17 en su ordena-
miento interno, procediendo a regular la asisten-
cia necesaria que debian obtener los inspectores
de Ia Comision en el caso en que la empresa acu-
sada se negara a ser investigada.

Como bien sefialan Emilio De la Guardia, y
Yolanda Smits, % en virtud del articulo 9,3 del Re-
glamento 17 las autoridades nacionales tienen po-
testad para aplicar los articulos 85 y 86 del TCEE;
el articulo 24 del Reglamento 17 dispone ademas
que «el presente Reglamento sera obligatorio en
todos sus elementos v directamente aplicable en ca-
da Estado miembro», con lo que «las autorida-
des nacionales competentes pueden proceder a la
aplicacion del Derecho de la competencia comu-
nitario, sin que sea necesario el complemento de
ninguna legislacién nacional». No deja, pucs, de
ser paraddjico que la Comision haya optado por
la via del articulo 169 del TCEE ante la RFA, pre-
cisamente por no haber «implementado» correc-
tamente el Reglamento 17,

La empresa que se ve sorprendida por una ve-
rificacién de la Comisién en virtud del articulo
14,3 del Reglamento 17 puede pedir la suspensién
de la ejecucidén de la decisidon de la Comision: en
base al articulo 83,2 del Protocolo del Tribunal,
el Presidente del TICE ordenard dicha medida
provisional cuando se dirija a evitar un dafio irre-
parable y grave al recurrente, o cuando la deci-
sion de la Comisién sea susceptible de perturbar
deforma grave las actividades del mismo. Algo
que parece haber quedado claro tras la ordonnan-
ce del Presidente del TICE en el caso AKZO? es
que el recurrente debe especificar las circunstan-
cias por las que entiende que la medida debe ser
calificada de urgente, asi como los fundamentos
de hecho y de derecho que la justifiquen; y que
¢l Presidente sdlo otorgard la citada medida pro-
visional si ésta no prejuzga el fallo que deba exis-
tir en la accidn principal.

Otra posibilidad es la establecida en el articulo
14,3 del Reglamento 17, en virtud del cual la em-
presa puede apelar al TICE para que revise la de-

¥ Dicha informacién ha sido obtenida entre otras fuentes, a tra-
vés de la entrevista que Emilio DE LA GUARDIA y Yolanda
SMITS mantuvieron con funcionarios de la Comision, y que for-
ma parte del trabajo «The Hoescht Case: A Challenging New Ap-
proach to the on the Spot [nvestigation», Colegio de Europa, Bru-
jas, ailo académico 1986-87.

% DE LA GUARDIA, Emilio y SMITS, Yolanda: «The Hoescht
Case: A Challenging New Approach to the Spot Investigation»,
College of Europe, 1986-87.

29 TJCE, «Ordonnance~ del Presidente del TJ, de 30 de abrif de
1986, Asunto 62/86, AKZO v. Comisién, Luxembourg, polic.




cisién dictada por la Comision: en realidad, no se
trata de una apelacidn, sino de un recurso de anu-
lacion ex articulo 173 del TCEE. Surgen, sin em-
bargo, determinados problemas relativos al al-
cance practico de esta garantia prevista en el ar-
ticulo 14,3 del Reglamento 17.

Como ponen de relicve los autores antes cita-
dos® dos cuestiones deben ser planteadas:

1.%) Si una empresa se encuentra frente a una
decision que le es completamente desconocida,
icomo va la empresa a utilizar el articulo 173 del
TCEE precisamente antes de que los inspectores
de la Comisién hayan tenido acceso a los docu-
mentos y se los hayan lievado consigo?

2.2) Aun siendo la empresa lo suficientemente
rdpida en actuar (ad ex., a través de un «télex»,
utifizando la via del articulo 173 en dichas cir-
cunstancias) no debe olvidarse que el articulo 185
del TCEE establece que «las acciones ante ¢l
TICE no tienen cardcter suspensivo», con lo que
la empresa no puede evitar que la verificacion se
produzca. Comprensibles, o en todo caso discu-
tibles, son entonces las actitudes como la que
mantuvo Hoescht ante los inspectores de la Co,;
misién.

Sin duda que la existencia de un «poder de bus-
gueda» (incluyendo el acceso personal a los docu-
mentos) de la Comisién en la ejecucion de las ve-
rificaciones ordenadas en base al articulo 14,3 del
Reglamento 17 constituye un tema lo suficiente-
mente importante para que merezca una aclara-
cién jurisprudencial o eventualmente legislativa,
En el terreno de las formulas comparadas deben
ser resaltados los métodos utilizados en los EUA,
entre los que cabe recordar la instauracién de «ma-
nuales de procedimiento» en donde son descritos
con precisidn los derechos que amparan a la em-
presa investigada®!, a titulo de ejemplo.

Desde otro dngulo, la extension de los poderes
de investigacién de la Comisién ha encontrado un
limite en el denominado principio de confidencia-
lidad, consagrado por el TICE en el caso AM. S.
& Europe Lted.?, En dicho asunto el Tribunal
considerd que el Reglamento 17 conferia a la Co-
misién un amplio poder de verificacién y de in-
vestigacion, a fin de poder Hlevar a cabo las misio-
nes que le fueron conferidas en materia de politica
de competencia y a fin de poder reunir las infor-

30 DE LA GUARDIA, Emilio y SMITS, Yolanda: «The Hoescht
case...», op. ¢it., Brujas, 1986-87.

31 DAWIDOW, Joel: «EEC Fact-finding procedures in Compe-
tition Cases: An American critique», CMLR, 1977, nimero 14, pa-
ginas 177 y siguientes.

32 TJCE, Sentencia de 18 de mayo de 1982, Asunto 155/79, AMS
Europe Lred. v. Comision, Rec., 1982, pagina 1575,

maciones necesarias a tal efecto. En este sentido
declaré el TICE que «corresponde, en principio,
a la Comision determinar cudles son los documen-
tfos que le deben ser comunicados en el curso de
las investigaciones y verificaciones». No obstan-
te, el TICE declaré en su Sentencia que dichos
poderes de la Comisién encontraban un limite en
el cardcter confidencial de determinados docu-
mentos, conforme al principio general —admiti-
do en la mayoria de los Estados miembros— en
virtud del cual todo justiciable tiene derecho a ser
asistido por un abogado al que debera poder di-
rigirse con toda libertad y seguridad. Asi, el prin-
cipio de confidencialidad de la correspondencia
intercambiada entre el abogado y su cliente res-
ponde, segin el TJCE, a dos posibles justificacio-
nes: a) a la protecciéon de los derechos de la defen-
sa, de manera que la proteccidn de la confiden-
cialidad abarca «toda correspondencia intercam-
biada después de la apertura del procedimiento
administrativo dirigido a obtener una decisién en
aplicacién de los articulos 85 y 86 del TCEE, o
una decisiéon imponiendo a la empresa una san-
cidn pecuniaria». La proteccién puede igualmen-
te ser extendida a una correspondencia anterior a
la apertura del procedimiento administrativo, si
esta en relacién con el objeto del procedimiento; b)
al papel del abogado, considerado como auxiliar
de la justicia, siendo su mision la de otorgar, con
toda independencia, auxilio legal a los justiciables.
La contrapartida de dicha misidn se encuentra en
la disciplina profesional a la que estdn sometidos
los abogados: asi, s6lo la intervencién de los abo-
gados independientes, es decir, no sometidos a re-
lacién laboral con el cliente, inscritos en uno de
los Colegios profesionales de los Estados miem-
bros de la CEE, puede justificar la aplicacién del
principio de confidencialidad, sea cual sea el Es-
tado miembro donde residen abogado y cliente.

E! planteamiento de estas dos condiciones ha
sido objeto de controversia doctrinal. Asi, en lo
que a la exclusidn del privilegio de la confiden-
cialidad de los abogados de paises terceros se re-
fiere, la Comisién ha acabado sometiendo al Con-
sejo una Recomendacién para que el privilegio
sea extendido a abogados no comunitarios’. En

33 Debido a los problemas plantcados por abogadaos norteame-
ricanos y de otros terceros paises, la Comisidn sometid al Consejo
una Recomendacion con el proposito de obtener una decision del
Consejo «autorizando a lu Comision la apertura de negociaciones con
el objeto de concluir acuerdos entre la CEE y determinados terceros
paises, relativos a la proteccion de la confidencialidad de determina-
dos documentos para la aplicacion de la normativa de competencia».
(COM [84] 548 final, octubre 9, 1984). Un adecuado tratamiento
del tema puede ser encontrade en: FAULL, Jonathan: «Legal Pro-
fessional Privilege (AMS): The Commission proposes international
negotiations», ELR, 1985, pagina 119 y siguientes.
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cuanto a la exclusién del privilegio de la confi-
dencialidad de los abogados vinculados por una
relacién laboral con la empresa, la doctrina se ha-
lla dividida: de una parte, Forrester® y Boyd* cri-
tican la exclusidén fundandose en el hecho de que-
tanto los abogados independientes como los abo-
gados vinculados a la empresa por una relacion
laboral estan sometidos a las mismas normas pro-
fesionales de cardcter deontoldgico. Por otra par-

te, Waelbroeck intuye que, quiza, ¢l TICE haya .

pretendido evitar una discriminacidon entre los
abogados de empresas de los diferentes Estados
miembros, ya que la facultad para los abogados
de hallarse vinculados a empresa por una relacién
laboral no existe en fodos los Estados miembros3¢,

Otra cuestiéon planteada en el asunto AM. S.,
Europe Lted. fue la de determinar la autoridad
competente para pronunciarse acerca de si la
correspondencia en cuestién reunia los requisitos
necesarios para ser considerada como confiden-
cial. El TICE, preservando el principio de confi-
dencialidad, decidié que la empresa implicada es-
taba, estricta y solamente obligada a comunicar
a los agentes de la Comisién, «los elementos ne-
cesarios para probar que los documentos retinen
las condiciones que justifican la proteccion de la
confidencialidad» sin, por tanto, desvelar el conte-
nido de la correspondencia en cuestién. La Co-
misién apreciard entonces si las justificaciones
son convincentes y, en caso en que crea que los
requisitos no se hallan reunidos, debera dictar
una decisién conforme al articulo 14,3 del Regla-
mento 17 ordenando la entrega de la correspon-.
dencia. Dicha decision es susceptible de recurso
ante el TICE, quien juzgard en Gltima instancia.
No obstante este recurso, como sabemos, no tie-
ne caracter suspensivo, y solo las medidas provi-
sionales podrian suspender los efectos de la deci-
sidn de la Comision.

Los poderes de investigacion de 1a Comision es-
tan sometidos a ofros limites que no conciernen
al acceso a la informacidn, sino antes bien a la uti-
fizacién que la Comision pueda hacer de ella. La
Comision, en la Decision CSV? sefialé que —a di-
ferencia del Derecho americano— el Derecho co-
munitario no reconoce el derecho a liberarse de

3 FORRESTER, Ian:«Legal Professional Privilege: Limitations
on the Commissions powers of inspection following the AMS jud-
gement», CMLR, 1983, pagina 75-85.

35 BOYD, John: «AMS and the in-house lawyer», ELR, 1983, p4-
gina 492,

36 WAELBROECK, Michel: «Les droits de la défense des entre-
prises en matiére d'ententes», Extraif des Annales de Droit de Lou-
vgin, tomo XLV, 1/1985,

37 Decision de la Comisidn, CSV, de 25 de junio de 1976, JO-
CE, nimero L 192, de 16 julio, 1976.
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la obligacién de informar en ¢l caso en que la co-
municacion pudiera conducir a una autoincrimi-
nacién, self-incrimination. Dos son los aspectos
que deben en este punto ser distinguidos, segin’
Joshua®: a) de una parte, si la empresa tiene de-
recho a negarse a proveer aquella informacidn
que conduciria a que la Comision le impusiera
una multa, en base a los articulos 85 y 86 del
TCEE; b) de otra, si la empresa o los directivos
y empleados de la misma tienen derecho a ocul-
tar informacién que supusiera que, ya la empre-
sa, ya los directivos o empleados considerados in-
dividualmente, son también culpables de una in-
fraccién penal perseguible en otra instancia. No
debe, seglin este autor, existir proteccidn en base
a una posible auto-incriminacion en el primer ca-
so, pues la Comisidon considera que las empresas
deben aqui cooperar con la Comisién. En el se-
gundo supuesto, ¢l reconocimieno de dicha pro-
teccién ante la autoincriminacidén conllevaria dis-
torsiones en la aplicacion del Derecho comunita-
rio de la competencia: existe el peligro de que una
infraccion al Derecho de la competencia esté ti-
pificada como delito en un pais, pero no en otro
(ad ex. en Francia el refus de vente). Otro incon-
venicnte s¢ hallaria en que las empresas nortea-
mericanas podrian invocar el titulo de auto-incri-
minacién en virtud de la potente arma de la Sher-
man Act, como sabemos de aplicacion extraterri-
torial. La solucién dada por Joshua y sostenida
también por R. Kovar.¥, es precisamente la de
hacer entrar en juego el articulo 20 del Reglamen-
to™47, en base al cual la Comisidén séle puede uti-
lizar la informacidn para el propdsito para la que
fue obtenida.

Dicha obligacion, prevista ya en el articulo 214
del TCEE vy reiterada en el articulo 20 del Regla-
mento 17, integra el que se ha venido denomi-
nando «secreto profesional» de los funcionarios
y agentes de la Comunidad Europea. Pero la efi-
cacia del mencionado articulo 20 del Reglamento
17 ha sido puesta en entredicho en reiteradas oca-
siones: Asi, el TICE en su Sentencia en el asunto
Hoffman-La Roche® declard que la regla del se-
creto profesional y la obligacion contenida en el
articulo 20 del Reglamento 17, relativa a que las
informaciones recogidas por los agentes de la Co-
mision sélo pueden ser utilizadas con el propédsi-
to para el que fueron expedidas, puede ser discu-

3 JOSHUA, J. M.: «Information in EEC Competition Law Pro-
cedures», ELR, diciembre, 1986, pagina 425.

3® KOVAR, R.: Lecciones magistrales, pol., Curso académico
1986-87, Colegio de Europa, Brujas.

40 TJCE, Sentencia de 13 de febrero de 1979, Asunte 83/76,
Hoffman la Rocke v. Comision, Rec., 1979, pagina 476.




tida cuando la Comisidén obtiene la informacién
por cauces diferentes a los sefialados en los articu-
los 11 y 14 del Reglamento 17. Es bien sabido que
dicha decisidon acabd desencadenando el espino-
so asunto Adams, que origind en su momento dos
pronunciamientos del Tribunalt,

Tampoco el TJCE estuvo, a nuestro entender,
muy afortunado en su Sentencia FEDETAB4! bis,
cuando declard que la divulgacion irregular de in-
formaciones cubiertas por ¢l principio del secreto
profesional no supone, necesariamente, la anula-
cidn de la decision final,

_Es mas: sélo cabe la anulacidén de la decisién,
si puede probarse que en aqusencia de dicha irre-
gularidad procedimental 1a decisién habria tenido
otro contenido. Como puede observarse, el TICE
instituyé aqui una verdadera diabdlica probatio.

La informacioén que los inspectores y agentes de
la Comisién deben salvaguardar en virtud del se-
creto profesional del articulo 214 del TCEE vy ar-
ticulo 20 del Reglamento 17, es aquella relativa al
«secreto comercial» (secret des affaires). A dife-
rencia de lo que ocurre en los procedimientos de
investigacidon de casos anti-dumping, el Regla-_
mento 17 no permite a la empresa acusada opo-
ner a la Comision el hecho de que la informacién
solicitada sea susceptible de ser calificada como
confidencial en tanto que relativa al «secreto co-
mercial» (secret des affaires). Como sefiala Von
Heydebrand?®, la diferencia esencial entre las in-
vestigaciones en el Derecho de la competencia y
las investigaciones en los procedimientos anti-
dumping reside en que, en estas tltimas, la Co-
misién depende de la cooperacidon voluntaria de
las empresas. -

Asi pues, los inspectores de la Comisidn tienen
acceso a todos los documentos calificables como
confidenciales (en el sentido de «secreto comer-
cial» fsecret des affairesf) pero se hallan someti-
dos a la obligacién, en virtud del articulo 20 del
Reglamento 17, de no proceder a la divulgacion de
la informacion obtenida.

4l De entre la diversidad de reportajes, peliculas y todo tipo de
literatura vertida sobre el controvertido caso Adams, queremos su-
gerir por su seriedad y objetividad et articulo siguiente: HUN-
NINGS, Neville March: «The Stanley Adams affair or the Bitter
bit» CMLR, volumen 24, ntumero 1, 1987, péaginas 65 a 88.

41 bis: TICE, Sentencia de 29 de octubre 1980, Asuntos 209 a
218/78, FEDETAB v. Comisién, Rec., 1980, paginas 3125 v si-
guientes,

4? VON HEYDEBRAND, Hans-Christoph: «Caonfidential infor-
mation in Antidumping procedings before United Sates Courts and
the European Courts, ELR, volumen 1§, nimero 5, octubre, 1986,
pagina 334. Para el tratamiento del tema de la informacion confi-
dencial en los casos anti-dumping vid: RIESENFELD, Stefan: «The
Treatment of Confidencial information in anti-dumping cases: A
comment on the CELANESE Case», CMLR, 1984, pagina 554.

Uno de los interesantes problemas que puede
plantearse se refiere no a las relaciones entre Co-
misidén y empresa acusada, sino a las relaciones
entre Comision y terceros en el procedimiento,
esencialmente la empresa denunciante (plaignant).
Dicha cuestion ha sido objeto de la reciente Sen-
tencia del TICE en ¢l asunto AKZO%,

El 22 de febrero de 1986 la sociedad AKZO in-
terpuso un recurso en base al articulo 173 del
TCEE, a fin de obtener la anulacion de la deci-
sién de 14-12-1984, mediante la cual la Comisién
decidia comunicar a la empresa denunciante una
serie de documentos que AKZO (empresa denun-
ciada) consideraba como confidenciales, en el
sentido que constituian «secreto comercial» (se-
cret des affaires). En la denuncia interpuesta por
Engineering Chemical Supplies Lted. a la que ha-
bia dado curso la Comisién incoando el procedi-
miento, se acusaba a AKZO de un abuso de po-
siciébn dominante en el mercado y, por tanto, de
infringir el articulo 86 del TCEE.

La primera cuestiéon que se planted fue lo ad-
misibilidad del recurso. L.a Comisidn consideraba
que ro cabia recurso de anulacién contra la deci-
sidén impugnada, al no suponer ésta una modifi-
cacion en la situacion juridica de la empresa re-
currente; y por otra parte, la decision impugnada
constituia un acto preparatorio y solo cabia im-
pugnar la decision final, seglin la Comisién. El
TIJCE no acogié dicha argumentaciéon y conside-
r6 (Motivo 20) que la confidencialidad supone un
derecho reconocido a las empresas por el Dere-
cho comunitario, tratdndose de un derecho quto-
nomo, y no de caracter procedimental. Asi pues,
la decisién impugnada afectaba a AKZO en la
medida en que le privaba de una determinada
proteccidén otorgada por el Derecho comunitario.
Por otra parte, toda decisién de la Comisién es de-
finitiva v produce efectos definitivos: si se consi-
derara que la decisién no es susceptibie de recur-
so se llegaria a una situacién inaceptable, pues la
posibilidad de recurrir la decisidn final no impe-
diria el perjuicio ya causado al recurrente.

En cuanto al fondo, los articulos invocados por
AKZO fueron el articulo 214 de TCEE vy el ar-
ticulo 20 del Reglamento 17. El TICE, interpre-
tando dichos articulos, declaré (Motivos 26 a 32)
que la empresa acusada no podia oponerse a la
entrega de documentos a la Comisidén aunque és-
tos fueran considerados como confidenciales, pues
la confidencialidad se halla suficientemente salva-
guardada por el «secreto profesional» que pesa

43T.J.C.E. Sentencia de 24 de junio de 1986, Asunto 53/85
AKZOQ Chemie B. V. Comision Curia, Luxemburg.
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sobre los funcionarios de la Comisién en virtud
de los articulos 214 del TCEE y 20 del Reglamen-
to 17. Continta el TJCE declarando que tanto el
secreto comercial como el secreto profesional son
importantes, pero debe también ser tenmido en
cuenta el derecho de los terceros a obtener justi-
cia. Por tanto, debe ser regulada la colisién even-
tual que pudiera existir entre ambos derechos,
considerando que no puede aceptarse que el se-
creto profesional impida, en su caso, a los terce-
ros invocar aquellos clementos probatorios ten-
dentes a demostrar la infraccién cometida por la
empresa acusada.

Asi pues, el TICE sefiala que la obligacion de
mantener el secrefo profesional que pesa sobre los
agentes de la Comisién en virtud del articulo 20
del Reglamento 17 se ve atenuada frente a las em-
presas denunciantes, quienes —en base al articulo
19,2 del Reglamento 17— pueden participar en el
procedimiento incoado contra la empresa acusa-
da. Por todo ello, el TICE (Motivo 27, in fine) de-
clara que «la Comisién puede comunicar a la em-
presa denunciante informaciones cubiertas por el
secreto profesional, siempre y cuando dicha comu-
nicacion sea necesaria para el buen desarrollo de
la instruccion». E]l TJCE reconoce un estatuto ju-
ridico a las empresas denunciantes que les permi-
te acceder a determinadas informaciones cubier-
tas por ¢l secreto profesional de los funcionarios
de la Comisién. No obstante, dicha facultad no
abarca todo documento cubierto por el secreto
profesional. De entre €stos, existe una categoria
que merece una proteccidén especial: son los do-
cumentos en donde se contiene informacidn sus-
ceptible de ser calificada como confidencial, en €l
sentido de secret des affaires. De todo ello puede
deducirse que la empresa denunciante no puede
recibir documentos que contengan una informa-
cién que, aun constituyendo una excepcion al se-
creto profesional de los agentes de la Comision,
esté cubierta por la proteccién al «secret des
affaires».

Como sefiala R. Kovar®, para que «entre en
juego» la excepcion al secreto profesional consa-
grada por el TJCE en el caso AKZO, es necesa-
rio que ésta sea énica, en favor de la empresa de-
nunciantes recesaria para el buendesarrollo de la
instruccién y que la informacién ho abarque el
secret des affaires.

Cabe, pues, distinguir entre loy/documentos cu-
biertos por el secreto profesipsial los de dos tipos:
aquéllos que podrdn ser comunicados por la Co-

4 KOVAR,

ecciones magistrales, Curso académico
1986-87,

de Europa, Brujas.
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misioén a la empresa denunciante, al no contener
ninguna informacién calificable como secret des
affaires; y aquéllos que no podrdn ser comunica-
dos por la Comisién a la empresa denunciante,
por contener informacion calificable como secret
des affaires. Como puede observarse, el secret des
affaires recibe una proteccion especial en la nor-
mativa que regula el procedimiento de aplicacion
del Derecho comunitario de la competencia.

Queda pendiente la cuestioén de saber quién de-
cidir4 si los documentos pueden constituir una ex-
cepcion al secreto profesional de los agentes de la
Comisién y, por tanto, comunicados a la empresa
denunciante -por no ser calificables como secret
des affaires. E1 TICE se pronuncié en los Moti-
vos 29 a 32 del caso AKZO, en donde declara que
corresponde a la Comisién decidir la cuestion des-
pués de haber permitido a la empresa acusada ma-
nifestar su punto de vista suficientemente motiva-
do. En el caso en que la Comisidn ro sea conven-
cida por la empresa acusada de que los documen-
tos en cuestion merecen la proteecidn reservada
a los secret des affaires, aquélla debera dictar una
decisidon motivada suceptible de recurso de anu-
lacién obligando a la empresa acusada a entregar
los documentos.

Como sefiala el autor citado*, el TICE parece
no haberse dado cuenta de que resultara dificil
para la Comisién motivar dicha decision sin que
exista violacién del secret des affaires. La Comi-
si6n, ante esta situacidén, deberia otorgar a la em-
presa la oportunidad de acudir al TJCE evitando
ast la comunicacién de los documentos. Dos se-
rian los posibles cauces para ello: o bien, que el
recurso interpuesto por la empresa acusada tuvie-
ra efecto suspensivo automatico, no comunican-
dose los documentos hasta el pronunciamiento
del TJCE; o bien otorgar a la empresa acusada
un plazo para interponer el recurso, produciéndo-
se la comunicacion de los documentos a la expi-
racién del citado plazo. El TICE no se pronun-
ci6é expresamente al respecto pero, como sefialo
R. Kovar%, la 16gica nos dicta que la Comisién
debe esperar el pronunciamiento del TJCE, ya
que de otro modo la posibilidad de interponer re-
curso ante el TJCE careceria de sentido.

En el caso AKZO, la Comision dictd la deci-
sién ordenando que se le comunicaran los docu-
mentos, y el mismo dia los envid a la empresa de-
nunciante. Posteriormente, remitié la decisién a
la empresa acusada.

4 KOVAR, R.: ap. cit., Colegio de Europa, Brujas.

46 KOVAR, R.: op. cit., Curso académico 1986-87, Colegio de
Europa, Brujas.




Sin duda, por la importancia y transcendencia
del tema, parece absolutamente necesario que di-
cha cuestién quede esclarecida: tanto por el res-
peto al dictado del TICE, como por la defensa o
critica al actuar de la Comisién, es preciso fijar
los limites a los poderes de ésta ante eventual
transmisién a empresas denunciantes de la docu-
mentacién, cuando menos «comprometida», de la
empresa denunciada.

B) Los derechos de defensa en la fase de
instruccion o debate

El articulo 19 del Reglamento 17 organiza la au-
diencia de los interesados y de los terceros. Segiin
su pardgrafo I, antes de dictar las decisiones pre-
vistas a los articulos 2, 3, 6,7, 8, 15 y 16, la Co-
misién dara a las empresas y asociaciones de em-
presas interesadas la ocasion de manifestar su pun-
to de vista acerca de los cargos retenidos por la
Comisién. Dicha disposicion dio lugar al Regla-
mento 99/63, donde son reguladas tanto las au-
diencias a las empresas acusadas, como las au-
diencias a los terceros con interés legmmo. oy

El Reglamento 99/63 organiza un doble deba:
te: el debate escrito y el debate oral. El debate ¢s-
- crito se inicia con la comunicacién de cargos
—una vez que la Comisidén ha pedido las infor-
maciones y ha realizado las verificaciones e inves-
tigaciones pertinentes—, que se dirige a las em-
presas interesadas, invitdndolas a que presenten
sus observaciones escritas. Un debate oral puede
o debe, segilin los casos, llevar al debate escrito.

Como pone de relieve Jeantet*’, ¢l procedi-
miento de instruccidn ante la Comisién permite,
a pesar de la existencia de ciertas lagunas, un me-
jor respeto de los derechos de defensa de las
empresas.

a) Comunicacion de cargos

La comunicacién de cargos es prescriptiva des-
de el momento en que la Comisidén considera la
posibilidad de dictar una decision sobre el fondo,
ya sea ésta favorable o desfavorable para la em-
presa acusada. El objeto de la comunicacion de
cargos es el de otorgar a las empresas la oportu-
nidad de manifestar sus puntos de vista en rela-
cién con los cargos contra ellas retenidos por la
Comisidn,

El contenido de la comunicacién de cargos ver-
sa sobre la calificacién juridica que la Comision

47T JEANTET, F. Charles: «La défénse dans les procedures ré-
pressives en droit de la concurrence», RTDE, nimero 1, enero-mar-
zo, 1986, pagina 59.

realiza de los hechos susceptibles de constituir
una infraccidon de que tiene noticia. Al respecto,
el TICE* ya ha declarado que si bien la comuni-
cacién de cargos debe indicar de manera clara los
puntos sobre los que versa, puede tener caracter
sumario.

La comunicacidén de cargos debe ir dirigida a
cada una de las empresas interesadas, a menos que
éstas hayan designado un mandatario comun. No
obstante, ¢l TICE en los asuntos Suiker Unie%
precisd que una comunicacién de cargos Unica
puede ir dirigida a varias empresas si éstas pue-
den identificar los cargos que las conciernen. De-
be resefiarse que la comunicacién de cargos #no es
un acto susceptible de recurso ante el TICE: éste,
en el asunto IBM%, estimé que «los actos prepa-
ratorios de una decisién no son susceptibles de re-
curso ante ¢l TICE; s6lo las medidas que fijan de-

Sfinitivamente la posicion de la Comisién pueden ser

recurridas ante ¢l mismo».

La comunicacién de cargos no implica ningu-
na decisidon sobre el fondo, pese a que modifica
la situacién procesal de las empresas. De acuer-
do-con Kovar®!, obligar al TICE a examinar la
validez de la comunicacién de cargos supondria
la apertura prematura del debate contradictorio
sin que la Comisién hubiera tenido la oportuni-
dad de pronunciarse, modificindose asi el repar-
to de las competencias entre TICE y Comision.

El principio fundamental de los derechos de de-
fensa de las empresas exige que la Comisién sélo
pueda mantener aquellos cargos respecto a los
que las empresas hayan tenido ya ocasién de pro-
nunciarse, en virtud del articulo 4 del Reglamen-
to 99/63. No obstante, la empresa eventualmente
infractora no puede exigir una identidad total en-
tre los cargos establecidos ab initio v la decision
final. Y por otra parte, si bien la Comision puede
siempre retirar los cargos que considera no fun-
dados, el el TJCE exige una comunicacion comple-
mentaria cada vez que la Comisidn introduce nue-
vos elementos de hecho que no figuraban en la co-
municacidén de cargos inicial, o dispone de nue-

48 Entre otras Sentencias:

TICE, Sentencia 13 de febrero 1979, Asunto 85/79, Hoffmann
la Rbche v. Comision, Rec., 1979, pagina 476.

TJICE, Sentencia de 15-7-1970, Asuntos 44 y 45/69, Rec., 1970,
pagina 661.

TICE, Sentencia de 7-6-1983, Asunto Hi-Fi P]ONNER Ree.,
1983.

¥ TICE, Sentencia de 16 de diciembre 1975, Asuntos 40 a
48-50-54-56-111-113 y 114/73, Rec., 1975, pédginas 1663 y si-
guientes.

3¢ TICE, Sentencia de 11 de noviembre 1981, Asunto 60/81, IBM
v. Comisién, Rec., 1981, pagina 2639.

SLKOVAR, R.: Policopié du Cours de droit de la concwrrence
Sect. privée, Curso académico, 1986-87, Colegio de Europa, Brujas.
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vos elementos probatorios’?. A pesar de ello el
TJICE en los asuntos Frubo y Suiker Unie® esti-
mé que «no constituye violacion de los derechos
de la defensa una modificaciéon de la comunica-
¢ci6n de cargos llevada a cabo sin previa informa-
¢ion a las empresas, en la medida en que dicha
modificacién no tenga cardcter sustancial».

‘Asi pues, los /imites a los poderes de la Comi-
sion en lo que a la comunicacidn de cargos se re-
fiere serian, en suma;

a) La Comisién no puede constatar una infrac-
¢idén si no ha habido comunicacidn de cargos
previa.

b) La Comisién no puede sancionar por hechos
mds graves que los previstos en la comunicacion
de cargos, asi como no puede imponer multas por
un periodo superior al alli establecido.

¢) La Comisién no puede imponer a la empre-
sa acusada sanciones pecuniarias en su decision fi-
nal si no fueron anunciadas en la comunicacion
de cargos. No obstante, dicha obligacion se refie-
re al objeto de la multa y no a su cuantia.

d) La Comision s6lo puede fundar su decisién
sobre los hechos que habian sido ya sefialados a
la empresa acusada en su comunicacion de car-
gos. Cualquier modificacion en los mismos exige
una nueva comunmicacion, dato matizado por la
doctrina Frubo y Suiker U. para modificaciones
no sustanciales.

e) En la comunicacion de cargos, en cualquier
caso, la Comision establece el plazo en el que las
empresas o asociaciones de empresas deberan
presentar sus observaciones escritas, en virtud del
articulo 2,4 del Reglamento 99/63.

b} Derecho a ser oido

Las empresas acusadas que deseen responder a
los cargos que se les imputan deben presentar, en
el plazo establecido, sus observaciones escritas en
las que podran invocar todos los datos y hechos
utiles a su defensa. Por ello, y para que el princi-
pio de audiencia reciba su plena eficacia, debe
plantearse la cuestion de si las empresas acusadas
pueden tener acceso al dossier utilizado por la Co-
mision. Como ya ha sido seiialado, el TICE se
contenta con exigir de la Comisidn que exponga
claramente los hechos esenciales en los que se fun-
da, sin exigir la entrega a la empresa de la tota-

S2TJCE, Sentencia de 14 de julio 1972, Asunto BAYER, Rec.,
1972, pagina 323, .

53 TJCE, Semencia 15 de mayo 1975, Asunto 71/74, FRUBO v.
Comision, Rec., 1973, pdgina 563.

TICE, Sentencia 16~12-1974, Asuntos 40 a 48-50-54-56-111-113 y
114773, SUIKER UNIE v. Comision, Rec., 1975, pagina 2639.
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lidad de los documentos y elementos tomados en
consideracion por la Comision.

Como sefiala Waelbroeck®, tres son las cues-
tiones que deben plantearse para que el principio
de audiencia reciba plena eficacia:

1.°) en qué medida la Comision puede fundar-
se, para imputar determinados cargos a la empre-
sa, en documentos o elementos de apreciacion gue
no hayan sido comunicados a la empresa;

2.°} la posibilidad para la Comisién de tomar
en consideracién documentos confidenciales;,

3.°) la eventual existencia de la obligacion de la
Comisién de comunicar a las empresas documen-
tos susceptibles de ser invocados por éstas en su
defensa.

Sensible sin duda a las criticas recibidas, la Co-
misién ha acabado organizando un procedimien-
to de acceso al expediente en ¢l que las empresas
s6lo ven limitada su facultad por la ebligacién de
la Comision de no divulgar el secreto comercial de
otras empresas, y por la necesidad de preservar el
caridcter confidencial de los documentos internos o
de trabajo de la propia Comisionss.

Asi, la Comisién indica en un Anexo de la co-
municacién de cargos la lista de los documentos
que componen el dossier, indicando el grado de
accesibilidad de cada uno, segin las reglas cita-
das. El TJCE no se ha pronunciado respecto a la
cuestién de saber si existia violacién de los dere-
chos de defensa de las empresas en el caso en que
fa.Comisidn se negara a proceder asi.

Como puede observarse, la proteccion del de-
recho de la empresa acusada de acceder al dossier,
no es tan completa como aparece en un procedi-
miento penal. Se ha intentado repetidamente jus-
tificar este hecho en ¢l caracter administrativo del
procedimiento ante la Comisién, pero, como se-
flala Kovar’ los derechos de defensa deben ga-
rantizarse en todo procedimiento que pueda causar
perjuicio a los intereses de los administrados, sin
que la calificacién de la naturaleza de dicho pro-
cedimiento sea una consideracién determinante.

En virtud del articulo 7 del Reglamento 99/63,
la Comisién debe otorgar a las empresas que lo
han solicitado en sus observaciones escritas la po-
sibilidad de desarrollar verbalmente su punto de
vista. La Comisién no puede rechazar el debate
oral cuando la empresa retenga un interés sufi-

5 WAELBROCK, Michel: «Les droits de la défense des entre-

prises en matiére d’ententes», Annales de Droit de Louvain, tomo
XLV, 1/1985.

55 13 Informe sobre politica de competencia, 1984, niimero 74.

36 KOVAR, R.: Policopié du cours de droit de la concurrence sec-
teur privé, Curso académico 1986-87, Colegio de Europa, Brujas.




ciente; es decir, cuando la decisidon que pretende
dictar la Comisidn sea susceptible de incidir de for-
ma sensible sobre los intereses de sus destinata-
rios, siendo éste especialmente el caso en que la
Comisién pretenda imponer una multa o una san-
cién pecuniaria.

Debe producirse también debate oral cuando
la Comisi6én se proponga someter la exencidn pre-
vista en el articulo 85,3 del TCEE ¢ determinadas
condiciones o determinadas cargas. Recordemos
que por haber omitido dicho tramite, violando el
principio de audiencia, el TICE anulé la decision
de la Comision en el asunto Transocean Marine
Paint Ass.?.

En el debate oral se procede a invitar a las par-
tes a desarrollar ciertos puntos particulares de sus
argumentaciones y a responder a las preguntas
que les son formuladas por los funcionarios de la
Comisién, o por los representantes de los Esta-
dos miembros que asisten a la audiencia.

La Comision decidi6, para hacer frente a las
criticas recibidas por la organizacién del debate
oral que era presidido por funcionarios de la Co-
~ misién desprovistos de toda autonomia, crear la
institucion del «Consejero-Auditor»®. Su funcién
es la de dirigir el debate oral de forma indepen-
diente, velando para que todos los elementos de
hecho pertinentes sean tomados en consideracién
en la elaboracién de la decisién, asegurando el
respeto de los derechos de defensa de las em-
presas. '

El Consejero-Auditor informa directamente
al Director General de Competencia sobre el de-
sarrollo de la audiencia y de las conclusiones a
las que en su cometido ha llegado; retiene ademas
un acceso directo al Comisario encargado de la
politica de competencia, a fin de disponer de una
mayor independencia. En fin, antes de dictar
cualquier decisién tomada en base a los parrafos
1 6 3 del articulo 85 del TCEE, la Comisién debe
obligatoriamente consultar el Comité Consultivo
de Acuerdos entre empresas y Posiciones domi-
nantes, en virtud al articulo 10,3 del Reglamento
17. A pesar de que el dictamen emitido por dicho
Comité no vincula a la Comisibn, €ste ejerce una
influencia importante en la elaboracién de los
proyectos de decisién. Es por ello, y debido al ca-
rhcter secreto del dictamen —no es comunicado a
la empresa acusada— que dicha fase del procedi-
miento ha recibido algunas criticas doctrinales.

De entre éstas cabe citar a Van Bael, para quien
«la imposibilidad de la empresa acusada de co-

5T TICE, Sentencia de 23 de octubre de 1974, Asunto 17/74,
Transocean Marine Paint v. Comisién, Rec., 1974, pagina 1063.

38 Douzidme Rapport sur la politique de concurrence, nimero 36.

mentar el dictamen del Comité Consultivo, tanto
en la fase del procedimiento ante la Comisién co-
mo ante el TICE en caso de recurso, constituye
una clara violacién de sus derechos de defen-
sa»%8 bis, Cabe ‘preguntarse, en cualquier caso,
acerca del porqué de esta falta de acceso al Comi-
té y a su dictamen, o de la nula utilidad de este
dltimo, formalmente, para la empresa.

C) Los derechos de defensa en la fase final del
procedimiento

Las decisiones que puede dictar la Comision,
atendiendo al grado de ilegalidad del acuerdo o
posicién dominante examinado, son de distinta
naturaleza. La Comisién puede:

+ conceder, mediante decisién, una certifica-
¢ién negativa;

» dictar una decisién en constatacion de la
infraccién;

» dictar una decisién de cese de la infraccion;

+ dictar una decisién imponiendo una sancién

., Decuniatia;
* e acudir a cualguiera de las nuevas férmulas
para agilizar el procedimiento, como las cartas
administrativas, cuyo contenido puede ser, a su
vez, de distinto significado; _

o dictar una decisidén, en base al articulo 85,3,
otorgando una exencion;

+ la finalizacién del procedimiento puede
producirse a través del denominado «procedi-
miento de oposicién» respecto a aquellos acuer-
dos en los que quepa su aplicacién.

Asi, van a ser objeto de analisis cada una de es-
tas decisiones y férmulas:

a) Certificacion negativa

En virtud del articulo 2 del Reglamento 17 sa-
bemos que «La Comisidén puede constatar, previa
peticidn de las empresas y asociaciones de empre-
sas interesadas, que no ha lugar a intervenir fren-
te a un acuerdo en funcién de los elementos (ue
obran en su posesion, de una decisién o de una
practica en virtud del articulo 85,1 o del articulo
86 del TCEE».

Con caricter general, ia Comisién produce una
certificacién negativa en los signientes casos:

1} cuando no exista acuerdo, préctica concerta-
da o decision de asociacién de empresas;

3% bis: VAN BAEL, Ivo: «<EEC Antitrust enforement arid adju-
dication as seen by the defence council», Revye siisse de drair in-
fernational de la conenrrence, septiembre, 1979,
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2) cuando el acuerdo no sea susceptible de
afectar el comercio entre los Estados miembros;

3) cuando el acuerdo no restrinja m falsee el
juego de la libre competencia en el interior del
Mercado Comun.

Ahora bien, una cuestién debatida doctrinal-
mente ha sido si la Comisién podia producir una
certificacion negativa en otros supuestos, como
por ejemplo en el caso en que el acuerdo fuera
susceptible de ser excluido en el guantum acogido
a las reglas de minimis non curat praetor. Pero el
principal objeto de controversia se centraba-en si
la Comisién puede producir certificaciones nega-
tivas «de oportunidad»; en otras palabras, sila Co-
misidén ostentaria el poder de no intervenir frente
a un acuerdo, aun constatando que existe infrac-
cidén a la normativa contenida en los articulos 85
y 86 del TCEE, diandose todas sus condiciones de
aplicacién.

La Comisién, pese a no haber hecho uso jamas
de ellas, se reservé en un principio la facultad de
poder delibrarlas en su respuesta a la Cuestion es-
crita 61/62 de M. Deringer®.

Otra cuestion interesante se refiere a la fuerza
vinculante de la certificacidon negativa frente a la
propia Comision y frente a las autoridades y ju-
risdicciones internas. Respecto de la Comision, el
articulo 2 del Reglamento 17 precisa que ésta otor-
ga la certificacion negativa en funcidn de los ele-
mentos que le constan; es por ello que la Comi-
sion no se halla vinculada por una certificacion
negativa por ella producida cuando intervienen
elementos nuevos que justifiquen un nuevo trata-
miento del acuerdo en cuestién, o cuando exista
cualquier modificacion en relacidn a las empresas
interesadas o a las condiciones de mercado. Res-
pecto de las autoridades y jurisdicciones internas,
la certificacidn negativa es vinculante, en base al
articulo 9,3 del Reglamento 17, para las autori-
dades de los Estados miembros encargadas de la
aplicacion del Derecho de la competencia comu-
nitario.

Su efecto obligatorio se halla limitado como en
el caso de la Comisidén por el articulo 2 del Re-
glamento 17. En cambio, una importante mayo-
ria doctrinal entiende que la certificacion negativa
no vincula a los tribunales nacionales, quienes aun
después de la decisién de la Comisién pueden
aplicar los articulos 85,1 y 86 del TCEE. Debe re-
saltarse que el TJCE no se ha pronunciado expre-
samente sobre el tema, y ello porque las Senten-

39 Respuesta, de 1 de agosto de 1962, a la CE 61/62, de M. DE-
RINGER; JOCE ntimero 76, de 24 de agosto de 1962, pagina 2135.
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cias en los asuntos Lancome® y Walt WilhelmSt
se referian a la fuerza vinculante sobre las auto-
ridades y jurisdicciones nacionales del de las car-
tas administrativas y decisiones de exencion del ar-
ticulo 85,3, respectivamente.

b) Decisién en constatacion de la infraccion

En virtud del articulo 3 del Reglamento 17, si
la Comisién constata, previa denuncia o de ofi-
cio, una infraccién a las disposiciones del articu-
lo 85 6 86 del TCEE, puede obligar por via de de-
cision a las empresas y asociaciones de empresas
intercsadas a poner fin a la infraccién constata-
da. La Comisién puede dictar dos clases de deci-
siones distintas, pero estrechamente conectadas:
una decisién de constatacion de infraccion, por
una parte, ¢ una decision tendente al cese de la
infraccidn, por otra. La constatacién formal de la
infraccidn constituye un elemento necesario de la
decision dictada en virtud del articulo 3 del Re-
glamento 17. Es por ello que la Comisién debe
precisar claramente en su decisioén el objeto de la
infraccién, indicando los elementos del acuerdo
que sean contrarios al articulo 85,1 o, en su caso,
que la totalidad del acuerdo contraviene dicho ar-
ticulo, conforme a lo dispuesto en el articulo 3,
la existencia de la infraccion es presupuesto: a) de
la decisién tendente al cese de la infraccidn, b) de
la decision por la que se rechaza una certificacion
negativa, c) del rechazo de una exencion, y d) de
la imposicion de sanciones pecuniarias.

~. En cuanto a sus defectos, no existe discordan-
cia alguna en doctrina. Basta con citar a Gold-
man y Lyon-Caen®? para quienes las decisiones de
constatacién de la infraccién se imponen tanto a
las autoridades nacionales como a las jurisdiccio-
nes. No se concibe que dichas autoridades o ju-
risdicciones puedan considerar licito, segtn ¢l De-
recho comunitario, un acuerdo o practica califi-
cado por la Comisién como constitutivo de una
infraccién; admitirlo, ademas, contravendria la
fuerza obligatoria y la uniformidad de aplicacion
del Derecho comunitario en el conjunto del terri-
torio de la CE.

5 TJCE, Sentencia de 10 de julic de 1980, Asunto 99/79, Lan-
Tgi)ne v. Comisién, Rec., 1980, piginas 2511 y siguientes (Motivo

61 TJCE, Sentencia de 13 de febrero de 1969, Asunto ndmero
14/68, WALT WILHEM v. Comision, Rec., 1969, piginas 1 vy
siguientes.

52 GOLDMAN, B. y LYON-CAEN, A.: Derecho comercial eu-
ropeo, op. cit., nimero 734, pagina 824,




¢) Decision de cese de la infraccién

La funcién de la decision tendente al cese de la
infraccién es la de permitir el restablecimiento de
las condiciones normales de competencia. El obje-
to de dichas decisiones podra variar, segin las cir-
cunstancias. Con caricter general, en el caso de
un cuerdo o practica concertada contraria al ar-
ticulo 85, la constatacién de la infraccién y la or-
den de cesarla inmediatamente serdn suficientes
para restablecer el juego de la competencia. No
obstante, en determinadas decisiones® la Comi-
sién ha precisado el sentido y alcance de la obliga-
cion a cumplir por la empresa destinataria.

d) Decisién de imposicion de una sancion
pecuniaria

Las causas establecidas en el articulo 15 del Re-
glamento 17, en base a las cuales la Comision
procede a la imposicién de una sancion pecunia-
ria pueden ser divididas en a) causas relativas a
las infracciones a las reglas procedimentales, y b)
causas relativas a infracciones de las reglas de
fondo. En cuanto a las primeras, el péarrafo 1
apartados a, b y ¢ consagra la facultad de la Co-
misién de proceder a la imposicidon de multas
cuando la empresa en cuestion presente informa-
ciones falsas o inexactas con ocasion de una no-
tificacidn, de una peticién de datos, o de una ve-
rificacion. En el apartado c), in fine, se prevé tam-
bién la posibilidad de imponer una multa cuando
la empresa no se somete a las verificaciones orde-
nadas en virtud del articulo 14,3 del Reglamento
17. Por otra parte, en su parrafo 2.°, el articulo
15 establece que la Comision puede imponer san-
ciones pecuniarias de un minimo de 1.000 ECUS
y de un maximo de 1.000.000 de ECUS, pudien-
do ser convertida dicha cifra en un 10 por 100 del
volumen de negocios de las empresas cuando és-
tas, de propésito deliberado o con negligencia:

1.°) cometen una infraccién a las disposiciones
del articulo 85,1 o del articulo 86 del TCEE, o

2.%) contravienen una carga impuesta en virtud
del articulo 8,1, en caso de imposicion de cargas
para la obtencién de una exencidn, en virtud del
articulo 85,3.

63 Por tomar un ejemplo tépico ¢ histérico, en la decisién CONS-
TEN-GRUNDIG, de 23 de septiembre 1964, (JOCE mimero L 161,
20 octubre 1964, pagina 2545) en la que la Comisién prohibia a las
empresas parte en ¢l acuerdo toda medida tendente a impedir a em-
presas terceras la compra de los productos previstos en el contrato.
A su vez la Comisién prohibid a 1a empresa en cuestion el efercicio
de acciones anie los Tribunales para impedir las importacidnes
paralelas.

Debe resefiarse que las sanciones pecuniarias
impuestas por la Comision no tienen cardcter pe-
nal. A fin de controlar dichas decisiones, ¢l ar-
ticulo 17 del Reglamento 17/62 confiere al TICE
competencia de plena jurisdiccion, en el sentido del
articulo 172 del TCEE.

e) Las nuevas férmulas para agilizar el
procedimiento: acuerdos negociados, «plea
bargaining, confort letters» o cartas
administrativas

Junto con la adopcion de los reglamentos de
exencioén por categoria, las nuevas féormulas para
agilizar el procedimiento han hecho que ¢l proce-
dimiento previsto y regulado en el Reglamento
17/62 sea menos utilizado que afios atras, e in-
cluso puesto en entredicho. Una de las féormulas
mas corrientes aparecida en los Gltimos tiempos
ha sido la de los acuerdos negociados entre la Co-
misién y las empresas. Van Bael® reserva el tér-
mino «acuerdos negociados» para los casos com-
plejos en los que la Comisidn, tras recibir una de-
nuncia o tras efectuar una investigacion ex-offi-
cio o, incluso, habiendo ya procedido al envio de
la comunicacién de cargos a la empresa, y con
ello habiendo incoado el procedimiento formal,
decide archivar el asunto o finalizar o suspender el
procedimiento, al haber cesado el acuerdo o la
conducta que se imputaba a la empresa, o habien-
do sido éste enmendado, de suerte que acaba ajus-
tandose a las normas de competencia. A diferen-
cia de las «cartas administrativas» (confort-let-
ters) los acuerdos negociados requieren una . ac-
cién positiva por parte de la Comisién a fin de
que las partes que intervienen en el acuerdo o
practica cesen o modifiquen su actuar.

En cuanto a su raturaleza juridica, los acuer-
dos negociados son verdaderos gentlement-agree-
ments entre 1a Comision y la empresa en cuestion.
Debe sefialarse que un acuerdo negociado no
afecta a terceros, ni vincula a los Tribunales in-
ternos. Es por ello que, como sefiala Denis Wael-
broeck  «los terceros estin siempre habilitados
para impugnar la validez de un acuerdo negocia-
do ante un tribunal nacional, o interponer una de-
nuncia ante la Comisién... Y si la Comisiéon no
admite la denuncia, los terceros podran utilizar la
accion correspondiente ante el TJCE».

64 YAN BAEL, Ivo: «The Antitrust Setilement practise of the
EC Commission», CMLR, 1986, paginas 64 y siguientes.

65 WAELBROECK, Denis: «New Forms of Settlement of Anti-
trust Cases and Procedural Safeguards: Is Regulation 17 Falling in-
to Abeyance?», ELR, volumen 11, ndmero 4, agosto, 1986, pagina
270.

ICE-DICIEMBRE 1987/83




En cuanto a las garantias procedimentales que
podrian reconocerse a los terceros frente a los
«acuerdos negociados» y, pese a que Denis Wael-
broeck® sefiala que ni los principios generales de
Derecho, ni la jurisprudencia del TICE, nit los Re-
glamentos 17/62 y 99/63 prevén que los terceros
—y concretamente el denunciante— ostenten nin-
gtn derecho, si cabe sefialar, a nuestro entender,
la existencia de un cuerpo de jurisprudencia cons-
tante, no sdlo manifestada en la normativa de
competencia, tendente al reconocimiento de dere-
chos y garantias procedimentales a terceros cada
dia més amplias®’. Otra cuestién debatida en tor-
no a 16s «acuerdos negociados» entre la Comisién
y las empresas, es la de su publicidad. Al respecto
debe sefialarse que la Comision no estd obligada
a publicar tales acuerdos, si bien en la préctica
suele anunciar en la prensa «los casos de particu-
lar importancia, ya sea por la trascendencia de las
cuestiones juridicas planteadas, ya sea por el vo-
lumen econémico de la empresa en cuestion»%.
Las opiniones doctrinales respecto a dicho tema
son diversas y contradictorias: de una parte, Van
Bael®aboga por una amplia transparencia en el
actuar de la Comisién, que deberia proporcionar
informacidn acerca de los criterios utilizados pa-
ra determinar si un acuerdo negociado es de inte-
rés publico, la concreta autoridad a la que se de-
lega la instruccidn del asunto y el preciso valor ju-
ridico que debe atribuirse al acuerdo negociado.
Por otra parte, Denis Waelbroeck™ —poniendo
de relieve el peligro que comporta dictar un nue-
vo Reglamento 17 de procedimiento (A) previen-
do normas acerca de quién debe conducir, cuan-
do y en qué condiciones los acuerdos negocia-
dos— es de la opinién de que no es necesaria una
regulacién del procedimiento informal actual,
«simplemente porgue no existe la urgente necesi-
dad de un nuevo instrumento y porque seria di-

66 WAELBROECK, Denis: op. cit, ELR, 1986, pigina 271,

67 Puede observarse un desarrollo jurisprudencial paralefo ten-
dente a la proteccion de los terceros en el dmbito de la normativa
de competencia, de los procedimientos anti-dumping y en ¢l proce-
dimiento previsto en el articulo 93 del TCEE en materia de ayu-
das. En el campo del Derecho de la competencia baste recordar la
Sentencia del TICE en el asunto AKZ0, junto con las Sentencias
METRO-SABAM, DEMOQ-STUDIO Schmidt Lord Bethell, etcétera,
En el 4mbito de los procedimientos anti-dumping cabe sefialar las
Sentencias del TICE en los asuntos TIMEX, FEDIOL y Allied
Corporation.

En el marco de la normativa represora de las ayudas estatales ca-
be sefialar las Sentencias del TICE en los asuntos COFAZ, LO-
RENZ y Comision v. RFA, 1986.

68 Rapport sur la politigue de concurrence, 1977, pagina 11.

69 VAN BAEL, Ivo: «<EEC Antitrust enforcament and adjudica-
tion as seen by defense Council», Revue Suisse de droit internatio-
nal de la concurrence, septicmbre, 1979, pagina 8.

™ WAELBROECK, Denis: «New forms...», op. cit., pigina 271.
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ficil concebir un Gnico procedimiento que abar-
cara la inmensa variedad de acuerdos negocia-
dos».

Hay que reconocer que los acuerdos negocida-
dos han adquirido recientemente una importan-
cia desmesurada. Basta sefialar que en los ultimos
afios, el 96 por 100 de los casos han finalizado
por esta via, mientras que solo en un 4 por 100 la
Comision ha llegado a dictar la decision final. En-
tre los casos recientes de mayor importancia ca-
be sefialar los polémicos acuerdos negociados con
IBM y Philip Morris, Inc.

Otra de las nuevas formulas utilizadas por la
Comision para la resolucién de los casos de com-
petencia es el plea-bargaining. En el ambito del
Derecho penal dicho término alude a las posibles
negociaciones entre ¢l ministerio p¥blico y el acu-
sado con la finalidad de modificar los cargos o
sanciones que sobre éste pesan, a cambio de cier-
tas informaciones que el acusado debe proporcio-
nar. Intentando transplantar dicha férmula al
ambito del procedimiento administrativo ante la
Comisién, se ha partido de la base de que cuan-
do las empresas asisten activamente a la Comisién
en el esclarecimiento de los hechos del asunto, al
suponer dicha conducta un ahorro de tiempo y
gastos para la Comisién, podria verse —en su ca-
so— justificada una reduccién de la sancidén pe-
cuniaria a imponer a la empresa. La Comisién no
ha utilizado hasta ahora esta formula, aunque no
ha rechazado su posible utilizacion en futuros ca-
Sos. Segln la experiencia de Van Bael” «dicha
formula ha sido utilizada en una ocasién, pero no
Hegd a buen fin debido a las objeciones esgrimi-
das por los representantes de los Estados miem-
bros en el seno del Comité Consultivo»,

La mas corriente y usual de las férmulas utili-
zadas por la Comisién, al margen del Reglamen-
to 17, para proceder al archivo de un caso es la
de las cartas administrativas o confort-letters.

Dicha férmula suele ser utilizada para dar for-
ma a un acuerdo negociado; o en los casos en que,
aun habiéndose procedido a la apertura del pro-
cedimiento formal, la Comisién —contando con
la aquiesciencia de la empresa— decide archivar-"
lo. La naturaleza juridica de las conforts-letters no
estd del todo clara. Las solas cuestiones que han

M yAN BAEL, Ivo: «The antitrust settlement practice of the EC
Comission», CMLR, 1986, paginas 76-77.

L.os asuntos citados por Van Bael son los siguientes: Zine Pro-
duces Group, JO, 1984/L 220/27; y asunto relativo a la fijacién de
precios de «woodpulp», donde la Comisidn rebajé las sanciones pe-
cuniarias de aquellas compafiias que comprometen unilateralmen-
te su conducta futura, tras diversas transacciones.




..sido resueltas por el TJCE en los asuntos de los
perfumes™ son que:

1.°) Las cartas admimstradas #o vinculan a las
autoridades y jurisdicciones nacionales en la apli-
cacién del Derecho comunitario de la competen-
cia; pudiendo, en todo caso, ser tenidas en cuen-
ta como elemento probatorio.

2.°) Las cartas administrativas no impiden, en
principio, la aplicacion del Derecho interno de la
competencia al acuerdo en cuestidn.

3.°) No cabe la interposicidén de recurso alguno
ante el TICE frente a una confort-letter.

4.°y Los terceros no se hallan vinculados por las
cartas administrativas.

Dicha laguna en cuanto a la naturaleza y efec-
tos de las confort-letters ha generado diversos co-
mentarios doctrinales. Asi, si bien para V. Ko-
rah” seria mejor que «la Comision formalizara su
procedimiento interno y dictara decisiones dan-
do a las partes y a aquéllos que tuvieran un inte-
rés legitimo en el acuerdo la oportunidad de ex-
presarse y mostrar su punto de vista», para Vas
Bael™ «sdlo un limitado ‘confort’” puede esperar-
se de la recepcién de una confort-letter», aludien-
do a su débil alcance y nula vinculacién frente a
autoridades internas v terceros. A pesar de dichas
criticas, 1a Comision ha introducido una serie de
garantias procedimentales™. En primer lugar, la
Comisién ha aceptado que la empresa pueda ele-
gir entre el envio de una confort-letter o el dicta-
do de una decision. En segundo lugar, la Comi-
sion ha decidido publicar el contenido esencial de
los acuerdos notificados que son objeto de carta
administrativa, a fin de invitar a los terceros a
presentar sus observaciones. En tercer lugar, la
Comision anuncid que para la valoracion de los
acuerdos que son objeto de una confort-letter, acu-
diria al dictamen del Comité Consultivo. En cuar-
to lugar, las cartas administrativas, ademads de ser
publicadas en el DOCE, seran listadas en el Infor-
me anual de politica de competencia. La verdad es
que en los ltimos tiempos la Comision ha utili-
zado diversas formulas que merecen, con todos
los respetos, la calificacién de absolutamente am-

72 TICE, Sentencia de 10 de julio 1980, Asunto 99/79, LANCO-
ME, (Concurrence/Parfums), Rec., 1980, paginas 2511 y siguientes.

7 KORAH, Valentine: «Confort letters-Reflections on Perfume
Cases», ELR, 1981, pagina 39.

74 VAN BAEL, Ivo: «The Antitrust Settlement Practise», op.. cit.,
pagina 77.

TS pid 148, 12¢, 13, 14%. Rapport sobre politica de competencia.
Vid. Respuestas de la Comisién a la cuestidon escrita de m. Prout
(JO 1982, C 275/15).

biguas. En el asunto Schuler”, la Comisidén en-
tregd una confort-leiter con valor de certificacién
negativa, segan palabras exactas de un funciona-
rio de la Comisidn, de suerte que si se hubiera se-
guido un procedimiento formal, la Comisién hu-
biese delibrado una certificaciédn negativa. Se¢ da
la curiosa circunstancia de que la certificacién ne-
gativa y la carta administrativa son formalmente
diferentes pero materialmente idénticas.

En el asunto Volvo-Saver’ aparece una carta
administrativa-exencién fundada en una motiva-

cion susceptible de ser incluida en el articulo 85,3.

Ademas, el procedimiento se inicié como un pro-
cedimiento para obtener una exencién en base al
articulo 85,3 del TCEE, pero en lugar de dictarse
dicha decision la Comisidon delibrd una carta ad-
ministrativa. La utilizacidon de cartas administra-
tivas en casos relativos al articulo 85,3 puede cau-
sar diversos problemas. Como sefiala Denis
Waelbroeck? s «pese a que las cartas adminis-
trativas pueden constituir un elemento probato-
rio ante los Tribunales nacionales en su conside-
racién del articulo 85,1, las jurisdicciones nacio-
nales no son competentes para proceder a la apli-
cacion del articulo 85,3, con lo que dicha carta
administrativa no tendra ningin tipo de utilidad
ante los tribunales nacionales». Como sefiala R.
Kovar™ «se creia que la carta administrativa te-
nia un contenido tinico. Ahora puede observarse
que se desdobla segin las motivaciones que le sir-
ven de fundamento». Se produce una ampliacion
del contenido de las cartas administrativas, sin
que por cllo se vea afectada su forma. Diversas
son las criticas doctrinales que han recibido las
nuevas férmulas para agilizar el procedimiento.

Por una parte, Van Bael® citando a Brandeis, 3
sefiala que «Sunlight is said to be the best of de-
sinfectants» y «la turbia zona en la que los acuer-
dos entre Comisidén y empresas son negociados
necesita desesperadamente luz», aparte de crear
un verdadero cuerpo alternativo de jurispruden-
cia. Por otra parte, Denis Waelbroeck?! sefiala
que existe una tendencia tanto por parte de la Co-

8 Asunto Schuler, 15%¢ Rgpport sobre politica de competencia,
1986

77 asunto VOLVO-Saver 15570 Rupport sur politique concurren-
ce, nimero 78.

" bis: WAELBROECK, Denis: «Is Regulation 17 falling into
abeyance?». ELR, volumen 11, nimero 4, 1986.

7 KOVAR, R.: «Lecciones magistrales de Derecho de la com-
petencia/sector privado», Curso académico 1986-87, Colegio de
Europa, Brujas.

™ VAN BAEL, Ivo: «The Antitrust..», op. cir., pagina 83.
8 BRANDEIS: «Qther people’s money», at. 92, 1914, ed.

81 WAELBROECK, Denis: «Is Regulation 17 Falling into Abe-
yance?», ELR, volumen 11, nimerc 4, agosto, 1986,
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misién como de las empresas a introducir una
mayor flexibilidad en los procedimientos infor-
males de la Comisidén. «Siempre que las empresas
privadas sean informadas de los limitados efectos
legales de tales nuevas férmulas, cree que debe ser
bienvenido cualquier nuevo intento de caracter
pragmatico de la Comision.»

f) Decisiones dictadas en base al articulo 85,3

El articulo 8 del Reglamento 17/62 regula las
decisiones dictadas en virtud del articulo 85,3 es-
tableciendo que éstas pueden ser sometidas a con-
diciones y cargas.

En su parrafo segundo establece que las deci-
siones de exencién individual pueden ser renova-
das si los presupuestos de aplicacion del articulo
85,3 contintian reuniéndose.

En el parrafo tercero se consagra el poder de
la Comisién para renovar o modificar la decisidén
cuando:

» Existe modificacion de la situacién de hecho
en la que la exencién fue otorgada.

* Si los interesados contravienen una carga de
las impuestas para el otorgamiento de la exen-
cion.

* Si la decision se funda en informaciones
inexactas o fue obtenida de forma fraudulenta.

* Silos interesados abusan de la exencidn al ar-
ticulo 85 acordada por la decision.

En cuanto a sus efectos cabe sefialar que las de-
cisiones de exencién vinculan a las jurisdicciones
nacionales que no pueden pronunciarse sobre la
nulidad del acuerdo en base al parrafo segundo
del articulo 85 del TCEE.

A partir de 1984, la Comisién ha utilizado una
nueva férmula de exencién: la denominada por
los juristas anglo-sajones short-exemption.

En un procedimiento normal, el procedimien-
to se desarrolla hasta el momento en que la Co-
misién comunica a los terceros que va a delibrar
una exencidn, junto a las razones sumarias de
ello.

Transcurrido un plazo determinado, el proce-
dimiento sigue su cauce normal. El mecanismo de
la short-exemption modifica dicho cauce normal,
ya que si no existe oposicién de terceros en el pla-
zo establecido, la Comisién retoma la comunica-
cién, palabra por palabra, y la convierte ya en
exencion y procede a delibrarla.

Aparte de suponer una agilizacién del procedi-
miento, la short-exemption presenta la ventaja de
que evita la traduccion del texto.
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La primera vez que la Comisién utilizo la short
exemption fue en el asunto AKZO-Shell®.

¢) El procedimiento de oposicién

La Comisién ha introducido recientemente un
nuevo procedimiento de oposiciéon en varios re-
glamentos de exencidén por categoria. En virtud
de dicho procedimiento los acuerdos que conten-
gan cldusulas no incluidas en la «lista negra» y
que, a su vez, no se hallan explicitamente exentos,
st son notificados a la Comisién y no existe opo-
sicion por parte de ésta en seis meses, seran con-
siderados como susceptibles de exencion.

Dicho procedimiento ha sido introducido en el
reglamento de patentes y marcas y en el reglamen-
to de investigaciéon de acuerdos de especializa-
ci6én. Cabe pensar que en el futuro seré introdu-
cido en todos los reglamentos de exencién por
categoria.

Diversas son las opiniones vertidas en cuanto
a los efectos legales de la no oposicion de la Comi-
sion. Tres son los posibles tratamientos:

* Considerar que el acuerdo se halla incluido
en el reglamento de exencién por categoria.

* Considerar que se beneficia de una exencion
individual.

* Considerar que tiene los mismos efectos que
una confort-letter.

Denis Waelbroeck® es de la opinidn, tras ha-
cer una excelente valoracion de las ventajas ¢ in-
convenientes de todas las alternativas, que la
solucién mas valida es la de considerar que el
acuerdo debe ser considerado como incluido en
el reglamento de exencién por categoria que
corresponda. No obstante, para Venit3 dicha re-
solucidon presenta el inconveniente de que, «al ex-
tender la aplicacién del reglamento de exencion
por categoria a acuerdos, sin especificar las clau-
sulas que debe contener y las que no debe conte-
ner, supone estar actuando ultra VIRES de suer-
te que la Comisi6n esté, después de todo, exami-
nando individialmente cada acuerdo que le ha si-
do notificado, antés-de decidir si debe oponerse
0 no». o

En cuanto a los efectos legales de la oposicidn,
la principal dificultad para calificar su naturaleza
juridica resulta del hecho de que la oposicibén pue-
de, en cualquier momento, ser retirada. Los re-

82 Asunto AKZO-Shell vid., 14° Rapporf sur politique de con-
currence, niimero 85,

83 WAELBROECK, Denis: «Is Regulation 17 Falling into Abe-
yance?», op. cit., pigina 276.

84 TICE, Sentencia 1981, Asunto 60/81, IBM v. Comisidn, Rec..
1981, 2651-2655.




glamentos que prevén el procedimiento de oposi-
cidén consideran la oposiciéon como un simple ac-
to preparatorio de una decisién formal que lo
confirma o de una revocacion de la oposicion. Re-
cordando las Sentencias del TICE en los asuntos
IBM# y CBR®, cabe sefialar que no cabe ningin
recurso contra los actos preparatorios.

II. Conclusiones

. A pesar de que algun autor, como Van Bael,
desde una perspectiva privada, ha calificado el
procedimiento que se desarrolla ante la Comision
como de «kafkiano» al reunir la Comision las
funciones de instructor y juez, el TJCE ha consa-
grado como administrativo dicho procedimiento
repetidamente, sin dejar, en absoluto, de recono-
cer ¢l principio fundamental de los derechos de
defensa y a pesar de no ser la Comisién propia-
mente un Tribunal en el sentido del articulo 6 de
la CEDH, siguiendo una linea abrerta en otros
sectores por determinada jurisprudencia interna.

No obstante, ¢l grado de reconocimientos de
los derechos de defensa ante la Comisién no ¢
tan elevado como el existente ante un Tribunal.

En efecto, en todas las organizaciones juridicas
del mundo actual, existen, al lado de los érganos
represivos de caracter jurisdiccional, 6érganos ad-
ministrativos que pueden provocar en [os justicia-
bles actuaciones tan graves como las producidas
por aquellos érganos. No existe, pues, una corres-
pondencia entre los érganos jurisdiccionales y po-
der represivo.

Por otra parte, los 6rganos administrativos
pueden afectar no sélo los intereses sino también

8 bis: VENIT: «The Commission’s opposition procedure: be-
tween the Scylla of ultra vires and the Charybdis of Perfume: Le-
gal consecucnces and tactical considerations», CMLR, 1984, pagi-
nas 167 y siguicntes. .

9;‘5 TIJCE, Asunto 8-11/16, CBR v. Comisicn, Rec., 1967, pagina

los derechos de los ciudadanos con ¢l-solo limite
de la imposicién de penas restrictivas de la liber-
tad individual. La logica nos dice que cada vez
que un 6rgano administrativo ejerce su poder re-
presivo, debe respetar los principios respetados
por los érganos jurisdiccionales. La 1mportanc1a
debe otorgarse, no a la naturaleza del dérgano, si-
no a la naturaleza de los poderes y prerrogativas
ejercidos.

En el ambito del procedimiento relativo a la
aplicacioén de la normativa de competencia debe
observarse un incremento del grado de reconoci-
miento de esos derechos, manifestado por ejem-
plo en la creacién de la institucién del Conseje-
ro-Auditor, o de la organizacién del procedimien-
to de acceso al expediente por la Comision,

No obstante, a medida que el procedimiento
administrativo se «jurisdiccionaliza», la Comisién
tiende a potenciar las nuevas férmulas de proce-
dimiento informal en donde de hecho pueden es-
quivarse mdas facilmente tales garantias formales
de las empresas. Manifestacién de dicha tenden-
cia son las cartas administrativas y los acuerdos
negociados: la plena eficacia de la actuacién pri-
ma sobre la perfecta administracién y modula las
condiciones de ejercicio de esas prerrogativas,
obligando a una aplicacidén concreta del principio
de proporcionalidad en las actuaciones de la Co-
mision.

La plena aplicacion del principio de los dere-
chos de defensa al procedimiento ante la Comi-
sién choca con el problema de que dicho princi-
pio fue creado para las personas fisicas.

No obstante, las tendencias actuales apuntan
hacia una extension en la aplicacién del principio
de estos derechos al ambito de las personas
juridicas.

Resta, para completar esta revision, saber cual
serd el desarrollo Jurisprudencial con respecto a
los terceros con interés legitimo, siendo las pers-
pectivas favorables al pleno reconocimiento de
sus derechos.
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