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El Reglamento 1/2003 del Consejo sobre
procedimiento en materia de Derecho de
la competencia y sus implicaciones en

el ordenamiento juridico interno

El presente articulo pretende abordar las cuestiones mas problematicas que puede plantear la aplica-
cién de la nueva normativa sobre el procedimiento para la aplicacion de la regulacion comunitaria so-
bre defensa de la libre competencia entre empresas. El nuevo procedimiento de defensa de la libre
competencia que recoge en el Reglamento 1/2003 del Consejo plantea un sistema de aplicacion di-
recta de la normativa sin necesidad de notificacién previa y basado en la descentralizacién. Esta si-
tuacion puede plantear numerosos problemas, fundamentalmente en la confluencia de ordenamien-
tos internos y comunitarios, programas de clemencia y relacionados con procedimientos penales.

Artikulu honek enpresen arteko lehia askearen defentsarako Batasunaren arauketa ezartzeari buruzko
prozedura berria ezartzeak ekar ditzakeen auzirik korapilatsuenak zein diren aztertu nahi du. Lehia as-
kearen defentsarako prozedura berria Kontseiluaren 1/2003 Erregelamenduan dago jasota; arauketa
zuzenean ezartzeko sistema bat proposatzen du, aurretiazko jakinarazpenik behar ez duena eta des-
Zentralizazioan oinarritutakoa. Egoera horrek hainbat arazo sor dezake, batez ere estatuetako eta Ba-
tasuneko ordenamenduak batera ezartzeari, barkamen-programei eta prozedura penalekin izan de-
zakeen harremanari dagokienez.

This essay tries to analyse the main problematic questions that the new regulation of the application
procedure of the European competition law can imply. The new procedure is based in the Council
Regulation 1/2003 that implies a directly applicable system without previous notification and based
on authority descentralization. This situation can imply some problems relative to the cumulative
application of the national and European system, the leniency programs and the criminal
proceedings.
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1. EL PROCEDIMIENTO COMUNITARIO
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.
DEL REGLAMENTO 17
AL REGLAMENTO 1/2003

Las normas comunitarias mas relevan-
tes de defensa de la libre competencia
aparecen recogidas, en los articulos 81
y 82 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea (TCE). En ellos se es-
tablece un conjunto de principios ge-
nerales reguladores de los acuerdos,
practicas concertadas y abusos de po-
sicion dominante restrictivos de la com-
petencia que contienen escasas pres-
cripciones de tipo procesal. Si bien los
articulos 84 y 85 TCE reconocen pode-
res a la Comisién y las autoridades in-
ternas para comprobar las infracciones
a la normativa e imponer las medidas de
sancion adecuadas, esta normativa es

Ekonomiaz N.° 61, 1.e" Cuatrimestre, 2006.

claramente insuficiente y el propio Tra-
tado prevé en su articulo 83 la posibili-
dad de un desarrollo reglamentario a
este respecto.

En ejercicio de esta potestad el Conse-
jo desarrollé la regulaciéon del procedi-
miento comunitario de defensa de la libre
competencia por medio del conocido
como Reglamento 17, primero de los que
desarrollé la normativa material y permitio
la puesta en funcionamiento efectiva
de la politica comunitaria de defensa de
la libre competencial. Este Reglamento
fue objeto de una modificacién de vital
importancia para los operadores en el co-
mercio comunitario que vino de la mano

" Reglamento n.c 17 de 6 de febrero de 1962, JOCE
n.c 204/62 de 21 de febrero de 1962, EE, capitulo 8,
Vol. 1, pp. 22y stes.
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del nuevo Reglamento 1/20032. El cambio
ha venido a establecer un nuevo marco
de accion para las empresas participes
en el mercado comunitario3.

Los principios inspiradores del Regla-
mento 17 eran fundamentalmente la cen-
tralizacion real del sistema en la Comision
y un modelo de notificacion previa de los
acuerdos tanto para obtener una declara-
cién negativa como una declaracion de
exencion. La prohibicion contenida en el
apartado 1 del articulo 81 TCE y la del ar-
ticulo 82 en su totalidad podian ser pues-
tas de manifiesto, tanto directamente por
parte de las autoridades administrativas y
jurisdiccionales internas de los Estados
miembros como por la Comision. En es-
tos supuestos en que la competencia era
compartida se perfilaba un principio de
prevalencia de la actuacion de la Comi-
sion, en la medida en que reconocia que,
incluso en los casos en que las autori-
dades de los Estados miembros pudieran
declararse competentes, dejaban de ser-
lo para aplicar Derecho comunitario en el
momento en que la Comisién iniciara un
procedimiento (articulo 9 R17).

En estos casos las empresas tenian re-
conocida la posibilidad de dirigirse a la
Comision mediante una notificacion de
sus acuerdos, con el fin de obtener lo
gue se conocia como declaracion negati-
va (articulo 4.1 R 17) por medio de la cual
la Comision certificaba que, a la luz de

2 Reglamento 1/2003 del Consejo de 16 de di-
ciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las nor-
mas sobre competencia previstas en los articulos 81
y 82 del Tratado, DOCE n.° L 1/2003 de 4 de enero
de 2003, pp. 1y stes.

8 La entrada en vigor del Reglamento se produjo
el primero de mayo de 2004 coincidiendo con la
ampliacion de la Unién Europea en la que actual-
mente colaboran veinticinco Estados.

los elementos de que tenia conocimien-
to, no existian razones por su parte para
intervenir (articulo 2 R 17). Esta declara-
cion conferia a las empresas destinata-
rias un umbral adecuado de seguridad
juridica sobre la licitud de las practicas
que llevaban o pretendian llevar a cabo,
(LEVER, J., 2002). Igualmente se conside-
raba que de este modo, la Comisién ten-
dria conocimiento de todas las practicas
que pudieran afectar al mercado comu-
nitario.

Por otra parte, el articulo 81.3 TCE exi-
gia necesariamente la intervencion de la
Comisién. Esta tenfa encomendada la ta-
rea de determinar las exenciones, tanto
individuales como por categorias, previa
presentacion por parte de las empresas
de una solicitud de exencidn respecto de
los acuerdos para los que se pretendia®.
Se establecia por tanto un régimen de au-
torizacion centralizado.

En cualquier caso la aplicacion de la
normativa comunitaria no implicaba de nin-
gun modo que debiera dejar de aplicarse
la normativa interna de defensa de la libre
competencia, (VIENNOIS, J.P., 2002). Se for-
malizé asi o que se denomind teoria de la
doble barrera que implica que a un mismo
acuerdo entre empresas se pueda aplicar
la regulacién comunitaria y cumulativa-
mente la normativa interna de defensa de
la competencia, permitiéndose incluso

4 Tanto las notificaciones a que haciamos re-
ferencia en el parrafo precedente como estas solici-
tudes de exencion debian respetar unos requisitos
formales muy estrictos y desarrollados por la Comi-
sién en el Reglamento n. 3385/94 de la Comision de
21 de diciembre de 1994, relativo a la forma, el conte-
nido y demas modalidades de las solicitudes y notifi-
caciones realizadas en aplicacion del Reglamento 17
del Consejo. La citada norma suponia una referencia
fundamental para las empresas destinatarias para la
normativa comunitaria.
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supuestos de doble sancion (CALvO CARA-
VACA, A. L.; BLANCO MORALES, P., 2000); CAL-
vO CARAVACA, A.L. FERNANDEZ DE LA GAN-
DARA, L., 1995).

No parece discutible que en ausencia
de esta norma reglamentaria la aplicacion
de los articulos 81 y siguientes del TCE hu-
biera dependido de la autonomia de los es-
tados, lo que hubiera puesto seriamente en
peligro una interpretacion uniforme de la
normativa comunitaria en todo el territorio
de la actual Uniéon Europea. En el citado
Reglamento se formulaba un modelo de
procedimiento que dio lugar, a pesar de
sus innegables ventajas, a importantes pro-
blemas que derivaban fundamentalmente
del incremento de tamafo de la organiza-
cion y del excesivo formalismo del sistema.

Esta situacion justificé la redaccion de
un Libro Blanco que derivé en una pro-
puesta de Reglamento presentada por la
Comision, cuya finalidad era sustituir al
citado Reglamento 17, transformando al-
gunos de los principios fundamentales en
que se basaba el sistema de control co-
munitario®. La citada propuesta dio lugar,
mas de un afio después de lo que inicial-
mente estaba previsto, al nuevo Reglamen-
to comunitario®.

5 Libro Blanco de 28 de abril de 1999, programa de
la Comision n.2 99/27, COM (1999) 101 final, publicado
en el DOCE n. C 132/99 de 12 de mayo de 1999, y
Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas
en los articulos 81 y 82 del Tratado, y por el que se
modifican los Reglamentos (CEE) n.c 1017/68, (CEE)
n.c 2988/74, (CEE) n.° 4056/86 y (CEE) n.c 3975/87,
presentada por la Comisién, Bruselas, 27 de Septiem-
bre de 2000, COM (2000) 582 final.

6 |as dificultades que implicé la adopcién del
texto del Reglamento se reflejaron incluso en la si-
tuacion que se produjo en el momento de su publi-
cacion. El dia 26 de noviembre de 2002, en la reu-
nién del Consejo de Ministros de la Unién Europea,
se alcanzd un acuerdo politico por unanimidad res-

Posteriormente la Comisién publico el
conocido como Modernisation Pakage,
un conjunto de normas de diversa indole,
que tienen como finalidad declarada sim-
plificar la labor de los diferentes sujetos
afectados por el cambio previsto, desde
las propias empresas, hasta las autori-
dades judiciales y administrativas inter-
nas de los Estados miembros pasando
por los consumidores’.

pecto de la aprobacion de un nuevo Reglamento.
No obstante, el citado texto se aprobd en una ulte-
rior sesion del Consejo introduciéndose algunas po-
|émicas modificaciones respecto de la propuesta
inicial. Las incidencias concretas que se produjeron
en aquél momento pueden ser objeto de consulta en
CaLvo CARAVACA A.L.; CANEDO ARRILLAGA, M. P., (2003):
«Libre competencia y descentralizacion» Revista
Espariola de Derecho Comunitario, Ed. Civitas, n.° 1,
pp. 5 a 45.

7 Podria decirse que el paquete completo de mo-
dernizacion esta formado por el Reglamento de la
Comisién y un grupo de comunicaciones cuya re-
ferencia completa se recoge a continuacion. Regla-
mento n.° 773/2004 de la Comision de 7 de abril de
2004 relativo al desarrollo de los procedimientos de la
Comision con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tra-
tado CE DOUE, n.° L 123/18, de 27 de abril de 2004.
Las Comunicaciones en materia procesal son las
siguientes: Comunicacion de la Comision sobre la
cooperacion en la Red de Autoridades de Compe-
tencia DOUE n.c C 101/43 de 27 de abril de 2004;
Comunicacion de la Comision relativa a la coopera-
cién entre la Comision y los érganos jurisdiccionales
de los Estados miembros de la UE para la aplica-
cién de los articulos 81y 82 CE, DOUE n.c C 101/54
de 27 de abril de 2004; Comunicacién de la Comi-
sion sobre la tramitacion de denuncias por parte de
la Comisién al amparo de los articulos 81 y 82 del
Tratado CE, DOUE n.c C 101/65 de 27 de abril de
2004, y Comunicacion de la Comision relativa a las
orientaciones informales sobre cuestiones nuevas re-
lacionadas con los articulos 81 y 82 del Tratado CE
que surjan en asuntos concretos (cartas de orienta-
cion) n.o C 101/78 DOUE de 27 de abril de 2004. Asi
mismo se han dictado dos comunicaciones de ca-
racter material: Comunicacion de la Comision relati-
va a las Directrices relativas al concepto de efecto
sobre el comercio contenido en los articulos 81y 82
del Tratado DOUE n.c C 101/81 de 27 de abril de
2004 y Comunicacion de la Comision relativa a las
Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3
del articulo 81 del Tratado, DOUE n.c C 101/97 de
27 de abril de 2004.
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A grandes rasgos puede decirse que
el Reglamento 1 supone un giro coper-
nicano en los principios inspiradores del
procedimiento comunitario en la medida
en que opta por un sistema denominado
de «excepcion legal directamente apli-
cable» que implica la ausencia de noti-
ficacion previa. Ademas la nueva regu-
lacion pretende una descentralizacion
real que implica un fuerte incremento de
los poderes de las autoridades internas
tanto administrativas como jurisdiccio-
nales.

El objeto de este estudio serd, en primer
lugar, presentar breve y sistematicamente
los rasgos fundamentales del nuevo siste-
ma tratando de subrayar los principales
pros y contras de la reforma por com-
paracion con el sistema precedente. En
un segundo momento presentaremos los
problemas que puede implicar el prota-
gonismo que las autoridades internas van
a asumir en esta nueva situacion y en
concreto trataremos de abordar algunos
de los problemas que pueden plantearse
al aplicar la normativa comunitaria en el
sistema de defensa de la competencia
establecido en el ordenamiento juridico
espanol.

2. EL SISTEMA ESTABLECIDO
POR EL REGLAMENTO 1/2003

2.1. Rasgos fundamentales
de funcionamiento

Una vez analizadas diferentes opcio-
nes de cambio, la Comisién opté por la
via de implicar a las autoridades naciona-
les y establecer un procedimiento mas

simplificado®. Se reduce sensiblemente la
carga burocrética y se pone especial cui-
dado en garantizar la aplicacion coheren-
te y uniforme del Derecho de competen-
cia comunitario y un umbral aceptable de

8 Los modelos que se barajaron como alternativa
al finalmente propuesto fueron los siguientes: la pri-
mera opcion implicaria mantener un sistema de au-
torizacion y notificacion, aboliendo sin embargo el
monopolio para emitir exenciones ostentado actual-
mente por la Comisién. Esta institucién pasaria a
compartir ese poder con las autoridades internas si-
guiendo un sistema de distribucion competencial
entre ellas basado en el principio del «centro de
gravedad» de los efectos del acuerdo.

Como desventajas de esta opcién se hace re-
ferencia al previsible mantenimiento o incluso incre-
mento en el numero de notificaciones, que segui-
rian siendo en su mayoria banales y exigiendo,
como en la actualidad, un nudmero elevado de re-
cursos administrativos que no podrian dedicarse a
la investigacion de infracciones graves. Ademas,
seria necesario introducir sistemas de notificacion
en aquellos ordenamientos que carecen del mismo
(como Luxemburgo o Francia). Habria que tener
en cuenta por otra parte que el efecto de las deci-
siones de exencion emitidas por una autoridad
nacional estaria restringido al territorio del estado
donde se emitieran, razén por la que las empresas
preferirian notificar a la Comisién para obtener una
decision aplicable en todo el territorio comunitario.
Otra desventaja, también puesta de manifiesto por
la Comision, por la que las autoridades internas de
los estados tratarian a las empresas situadas en su
territorio de manera mas benévola arriesgando de
este modo la necesaria aplicacién uniforme del De-
recho comunitario.

Una segunda opcion abogaria por el manteni-
miento del sistema actual acompafiado de una
simplificacion sensible del procedimiento y una
extension de la aplicabilidad del art. 4.2 R17 que
establece un régimen de notificaciéon voluntaria
cuando se cumplen unas determinadas circuns-
tancias, como se ha hecho en el caso de las res-
tricciones verticales. Esta opcién tampoco se ve
como positiva por la Comision, dado que la simpli-
ficacion de los procedimientos podria incrementar
el numero de notificaciones, porque las empresas
continuarian realizando esas notificaciones de ma-
nera preventiva aunque se ampliara el ambito de
accion del articulo 4 R17 y porque el monopolio
de la Comisién continuaria bloqueando la efectiva
participacion de las autoridades y tribunales na-
cionales.
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seguridad juridica para las empresas des-
tinatarias del procedimiento®.

Tomando como base una supuesta «ex-
cesiva carga» que implicaria para la in-
dustria, y especialmente para las pymes,
el sistema de notificaciéon previa que im-
pide, o al menos convierte en arriesga-
da, la puesta en marcha de los acuerdos
empresariales si no han sido previamen-
te notificados, se propone crear lo que
se ha venido en denominar un «sistema
de excepcion legal directamente apli-
cable»10.

El citado «sistema de excepcion legal
directamente aplicable» supone que
tanto el articulo 82, como el 81 TCE en
Su conjunto, podran ser aplicados direc-
tamente, no soélo por la Comision, sino
paralelamente por los tribunales y auto-
ridades internos de los estados (NICOLAI-
DES, P., 2002) .

Se convierte asi el articulo 81 en una
norma unitaria y directamente aplicable,
que contiene una prohibicién en su parra-
fo primero y un principio de exencién en
el tercero. Sin necesidad de que exista
una decision administrativa expresa, los
acuerdos restrictivos que cumplan las
cuatro condiciones recogidas en el pa-
rrafo tercero del articulo 81 TCE, se con-
sideraran validos mientras las sigan cum-
pliendo (articulo 1 R. 1). No es posible
que las empresas participes se dirijan a

9 Un completo estudio sobre la propuesta en que
se basa puede encontrarse en WiLs, W. (2001):
«The modernisation of the Enforcement of articles 81
and 82 EC: A legal and economic analisys of the
Commission’s proposal for a new Council Regula-
tion repalcing regulation n. 17» en Fordham Interna-
tional Law Journal, Junio.

0 Véase el informe explicativo anexo a la pro-
puesta del Reglamento, p. 4.

ninguna autoridad, comunitaria ni na-
cional, para que emita una decision de
exenciéon que cree derechos para las
mismas'.

El nuevo sistema supone por tanto una
abolicién del procedimiento de exen-
cion y no meramente una desaparicion
del monopolio reconocido a la Comi-
sion para acordarlas (SusloTTo, R. AMA-
10, F., 2001).

De este modo se pretende que, tanto
la Comision como las autoridades inter-
nas, puedan asegurar una vigilancia efi-
caz de los mercados y puedan centrar
sus esfuerzos en las denuncias y proce-
dimientos de oficio que deberan previsi-
blemente llevarles a decisiones de prohi-
bicion de aquellos acuerdos que pueden
considerarse mas lesivos para el merca-
do comunitario®@.

' Algunos autores han considerado que la dic-
cion literal del Tratado resulta incompatible con el
sistema que acabamos de reflejar, dado que el ar-
ticulo 81.3 TCE mantiene que la prohibicion recogi-
da en el parrafo primero «puede declararse inapli-
cable» y este mandato exigiria una declaracion
administrativa expresa.

Semejante afirmaciéon parece quiza un poco ex-
cesiva. Fundamentalmente, dado que el articulo 83
TCE encomienda al Consejo la labor de desarrollar
procesalmente la legislacion material y es, precisa-
mente en cumplimiento de ese mandato, por medio
del R. 17, cuando se opt6 por el sistema de notifi-
cacion. Cabe destacar igualmente que si se hubie-
ra pretendido establecer en el propio Tratado un
sistema de notificacion, se habria podido optar por
la via del TCECA que en su articulo 65 establece
que «La Comision autorizara...». Si se optd por la
via del art. 81.3, parece que fue para dejar un mar-
gen de decision al Consejo.

2 En este punto pueden consultarse EHLERMAN, C.D.
(2000): «The modernization of EC antitrust policy: a
legal and cultural revolution» Common Market Law
Review, pp. 537 a 590, o ScHAuB, A.; DoHws, R. (1999):
«Das Weissbuch der Europdischen Kommission
Uber die Modernisierung der Vorsriften zur Anwen-
dung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag» Wirtschaft
und Wettbewerb, pp. 1055 a 1070.
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2.2. Objetivos basicos del nuevo
sistema

Este nuevo sistema tiene como objeti-
vos basicos fomentar la proteccion de la
competencia dentro del mercado comun,
incrementando la competencia no solo
para las empresas situadas dentro de la
Comunidad, sino para aquéllas que, apro-
vechando las oportunidades del mercado
globalizado, pretendan operar en él a pe-
sar de estar establecidas en otras zonas
(EHLERMAN, C.D., 2000).

Se pretende asi, conseguir una protec-
cion mas efectiva de los intereses de los
consumidores que en un sistema de libre
competencia real, pudiendo obtener los
mejores servicios en optimas condiciones
(EpwarD, D., 2001).

Respecto de las empresas, se preten-
deria aligerar la tramitacion burocrética y
evitar los consiguientes retrasos.

Desde el punto de vista legal, y aun-
qgue la modificacion del sistema comuni-
tario no implica necesariamente un cam-
bio en las normativas internas de defensa
de la libre competencia, la aplicabilidad
directa del articulo 81 TCE en su conjunto
por parte de las autoridades internas, po-
dria derivar en una mayor convergencia
de los sistemas nacionales.

2.3. Autoridades implicadas en
la aplicacion de la normativa

Esta modificacion implica un consi-
derable incremento en el niumero de or-
ganismos competentes para aplicar
plenamente los articulos 81 y 82 TCE vy
una relativamente compleja distribucion

competencial’®. Tratando de evitar los
problemas que han venido existiendo
con el régimen precedente y que han li-
mitado la cooperaciéon entre las autori-
dades nacionales entre si, y entre éstas
y la Comision, el nuevo Reglamento de-
dica un capitulo, el IV, a la cooperacion
entre las diferentes autoridades hacien-
do referencia tanto a autoridades admi-
nistrativas como judiciales’. Limitandose
exclusivamente a las autoridades ad-
ministrativas, comunitarias € internas, se
crea una Red de intercambio de infor-
macion’®,

Todas esas autoridades participaran
directamente en la aplicacion del Dere-
cho comunitario. Sea en procedimientos
iniciados por denuncia, de oficio, o en el
caso de las autoridades judiciales, en de-
mandas de reclamacién de dafios, po-
dran analizar la consecucion de los requi-
sitos del 81.3 TCE'S.

El papel de la Comisién se ve clara-
mente reforzado tanto respecto de las

3 El Capitulo II del Reglamento 1 dedica los ar-
ticulos 4 a 6 a establecer las competencias de la
Comision (4), las autoridades nacionales de compe-
tencia (5) y las autoridades judiciales (6).

14 Se denunciaba en el sistema precedente que a
la Comision le resultaba mas sencillo cooperar con
las autoridades estadounidenses de defensa de la
competencia que con las de los Estados miembros.
Los acuerdos bilaterales en materia de competencia
suscritos por la organizacion pueden consultarse en
la pagina web de la Comision http://europa.eu.int/
comm/competition/international/bilateral/ (10-05-04).
En ella se presta atencion preferente a los acuerdos
celebrados con Estados Unidos.

5 Comunicacion de la Comisién sobre la coope-
racion en la Red de Autoridades de Competencia
Diario Oficial de la Unién Europea n.> C 101/43, de
27 de abril de 2004.

6 | 6gicamente, las autoridades judiciales na-
cionales seguirian siendo exclusivamente compe-
tentes para conocer de las demandas instando la
nulidad civil de los acuerdos y los posibles dafios y
perjuicios que hubiera conllevado.
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decisiones que puede adoptar como fun-
damentalmente respecto de sus poderes
de investigacion y sancion.

El papel de las autoridades nacionales
para aplicar la normativa comunitaria de-
pende, en primer lugar, de las potestades
reconocidas por los ordenamientos juridi-
cos de los respectivos Estados miembros.

La puesta en practica de esta normativa
exigira que todos los ordenamientos de los
Estados confieran a sus autoridades los
poderes necesarios para su ejecucion’’.
Puede decirse que podran emitir los mis-
mos tipos de decisiones que en este mo-
mento adopta la Comision, salvo las que
suponen que los acuerdos son conformes
a la normativa comunitaria y supondrian un
mayor umbral de seguridad juridica para
las empresas, ya que en ese caso tan solo
podran decir «que no procede su interven-
cion» (articulo 5 R. 1)'8,

Igualmente podran imponer multas san-
cionadoras y coercitivas de acuerdo con
la regulacién recogida en su normativa
nacional, lo cual podria resultar otro de
los elementos que ponga en tela de juicio
la uniformidad en la aplicacién del Dere-
cho comunitario dando incluso lugar a
practicas de forum shopping.

No podemos olvidar ademés que las
autoridades internas tienen también enco-
mendada la labor de aplicar la normativa

7 Las autoridades internas pueden consultarse
en la pagina de la Comisioén http://europa.eu.int/
comm/competition/national_authorities/ (Ultima con-
sulta 12-05-04).

8 Estas posibilidades de actuacién de las autori-
dades internas se recogen también en la normativa
aplicable a las restricciones verticales. Reglamento
n.° 1215/1999, DOCE n.° L 148 de 1999, p. 1, que
afecta al Reglamento 19/65 y al 2790/1999, DOCE
n.° L 336 de 1999, p. 21.

interna de defensa de la competencia
con los problemas que esta situacion po-
dria acarrear.

El Comité consultivo en materia de
practicas restrictivas y de posiciones do-
minantes estara formado por representan-
tes de las autoridades de competencia de
los Estados miembros y puede consi-
derarse protagonista en la colaboracion
entre las autoridades comunitarias y las
internas.

Las funciones de este drgano se ven
reforzadas en la medida en que se plan-
tea incluso la posibilidad de que llegue a
emitir informes no vinculantes en determi-
nados asuntos ante las autoridades inter-
nas pudiendo incluso convertirse en un
foro de discusion de los asuntos mas im-
portantes. Se plantea igualmente que po-
dria tener papel de revision en la decision
sobre la participacion de la Comision
como amicus curiae y analizar las deci-
siones de las autoridades internas pu-
diendo proponer cambios.

Es ciertamente destacable el papel
que previsiblemente van a jugar las au-
toridades judiciales internas de los Es-
tados miembros.

Los jueces nacionales podran decidir
sobre la validez o nulidad de un acuerdo,
asi como, tal como sucede ahora, sobre
los posibles dafios derivados del mismo
(articulo 6 R. 1).

Este aumento en el papel de los jueces
internos puede acarrear problemas deriva-
dos, fundamentalmente, de la complejidad
no solo juridica sino fundamentalmente
econdmica que supone la aplicacion de
esta politica. El Tribunal de Justicia ya ha-
bia reconocido, aplicando la normativa
del R. 17, la potestad de los tribunales in-
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ternos para analizar la posibilidad de apli-
cacion de una exencion del 81.3 TCE para
dar una respuesta apropiada a sus pro-
cedimientos en el caso de la adopcion de
medidas provisionales™.

Conscientes no obstante de la entidad
del asunto abordado y buscando atenuar
los posibles problemas que puedan plan-
tearse, se han tratado de potenciar las po-
sibilidades de la Comisién de dar orien-
taciones normativas sobre la aplicacion
correcta de la normativa comunitaria®.
Igualmente se prevé el establecimiento
de sistemas que permitan a los jueces in-
ternos elevar consultas a la Comisiéon en
cuestiones econdmicas, legales y téc-
nicas?’.

Finalmente, queda abierta la posibili-
dad de presentar cuestiones prejudicia-
les ante el Tribunal de Justicia, aplicando
el articulo 234 TCE (JAEGER, W., 2000).

2.4. Cooperacion entre las autoridades
competentes

La existencia de un numero tan eleva-
do de autoridades a las que se reconoce
competentes para aplicar la normativa
comunitaria exige el establecimiento de
un sistema de relaciéon entre ellas que
supone un alto nivel de implicacion. El
Reglamento dedica el Capitulo IV a la
definicion del nuevo sistema (FIKENTS-
CHER, W., 2001).

9 STJCE 28 febrero 1991, Delimitis / Henninger
Bréu, C-234/89, Rec. 1991, p. 1-935.

20 Véanse las dos Comunicaciones de contenido
material que hemos referido previamente sobre los
criterios de aplicacion del parrafo tercero del articu-
lo 81 TCE y sobre los efectos en el mercado cit.

21 Ver en este sentido la Comunicacién sobre
cooperacion con las autoridades judiciales cit.

Esas normas se basan fundamental-
mente en la «teoria del efecto restrictivo
en el mercado» —por la que se poten-
cia la competencia de la autoridad me-
jor situada para actuar atendiendo preci-
samente a su capacidad de analizar tales
efectos—, pero sin desconocer la im-
portancia de otros criterios como la efec-
tividad de los poderes de investigacion
o el interés comunitario. En un sistema
como el que se plantea, la posible prohi-
bicién de un acuerdo por parte de las
autoridades de un estado podria ser su-
ficiente para convertir en inaplicable la
practica contraria a la competencia en
el resto de estados afectados, caso de
que la actuacion en el estado en que se
dicta la resolucién sea consustancial
a la puesta en marcha del acuerdo o
practica. Sin embargo no puede descar-
tarse que resulte necesario llevar a cabo
mas de un procedimiento para conse-
guir la prohibicién total de una determi-
nada préctica.

De acuerdo con la Comisién, una de
las caracteristicas fundamentales del
modelo que se plantea es la buUsqueda
de una proteccién mas eficaz de la com-
petencia. Para ello se considera elemen-
to basico del nuevo sistema, que la Co-
mision y las autoridades nacionales de
defensa de la competencia formen una
red y trabajen en estrecha colaboracion
en la aplicacion de la normativa comuni-
taria?2. Con el nuevo modelo se trata por
una parte de garantizar que se aplica tan
solo un corpus juridico a todas las tran-
sacciones con consecuencias transfron-
terizas. Ademas se trataria de facilitar
una asignacion eficiente de los asuntos

22 Puede consultarse la Exposicién de Motivos a
la Propuesta de Reglamento, punto C, 1, a), p. 6.
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dentro de la red de autoridades de com-
petencia, de manera que cada caso sea
tramitado por quien esté en mejores con-
diciones para hacerlo.

Tanto la Comision como las autorida-
des internas de defensa de la libre com-
petencia son autoridades de naturaleza
administrativa por lo que los principios
que rigen su actuacion pueden conside-
rarse grosso modo coincidentes, empe-
zando por el principio de oportunidad
que no les obliga a conocer todos los
asuntos que se presenten ante ellas. Este
principio puede llevarles a rechazar de-
nuncias cuando existen prioridades su-
periores que le aconsejan dedicar sus
efectivos a cubrir otros objetivos?3. Esta
circunstancia no se verifica evidentemen-
te en las autoridades jurisdiccionales
para las que, por ello, se establece un ré-
gimen diferente. En esos casos, los de-
nunciantes podrian por tanto preferir diri-
girse a una autoridad judicial interna de
un Estado miembro?4. El articulo 11 R 1 se
ocupa, basicamente, de las relaciones en-
tre la Comision y las autoridades adminis-
trativas internas de los estados, mientras
que el articulo 15 R. 1 se ocupa de las re-
laciones con las autoridades judiciales.

Resumiendo en grandes lineas el pro-
cedimiento de cooperacién entre auto-
ridades administrativas, se podria decir
que, si una vez iniciado un procedimiento

28 STJCE 18 septiembre 1992, Automec / Com-
mission, T-24/90, Rec. 1992, p. 11-2223.

24 ScHAUB mantiene que se pretende recoger
esos criterios en una comunicacion de la Comision
en que se establezcan las lineas bésicas de actua-
cion de las diferentes autoridades que permitan a
los denunciantes tener elementos de juicio suficien-
tes a la hora de decidir el foro al que acudir a pre-
sentar la denuncia. ScHauB, A.: «Modernisation...»
op. cit., p. 9.

ante la autoridad de un Estado miembro,
y se considera que existe otra autoridad
que esta en mejores condiciones para lle-
var a cabo la investigaciéon y enjuicia-
miento, esta prevista la posibilidad de
transferencia del asunto. Esta transferen-
cia podra realizarse de manera voluntaria
entre autoridades internas.

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

La colaboracion entre las diferentes
autoridades administrativas y las judicia-
les se plantea l6gicamente en distintos
términos y se centra fundamentalmente
en dos lineas de accion.

En primer lugar la Comisiéon se ofrece
para facilitar informacion a las autoridades
judiciales de los estados en el marco de
los procedimientos de aplicacion de los
articulos 81 y 82 TCE y siempre a peticion
de éstos.

En segundo lugar, se establece un sis-
tema que exige que los ordenamientos
procesales internos de los Estados miem-
bros permitan a las autoridades adminis-
trativas internas y a la propia Comision in-
tervenir en los procedimientos judiciales
de aplicacion de la normativa comunita-
ria. De este modo se debera permitir que
la autoridad administrativa del estado cu-
yos tribunales conocen de un asunto o la
Comisién, presenten por iniciativa propia
observaciones escritas en los procesos
internos. En ambos casos, con la venia
del tribunal, la Comisién o la autoridad
correspondiente podran presentar en el
proceso observaciones orales.
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En el caso de las autoridades judicia-
les las exigencias de intercambio de in-
formacion son légicamente sensiblemen-
te menores. Asi, tanto las autoridades
internas como la Comisién pueden solici-
tar al érgano jurisdiccional que les remita
todos los documentos necesarios para
realizar una valoracién del asunto que se
trate a los unicos efectos de la prepara-
cion de sus observaciones.

En todo caso, la regulacion del Regla-
mento 1 (articulo 15.4) prevé la posibili-
dad de que los ordenamientos juridicos
nacionales confieran poderes mas am-
plios a las autoridades administrativas in-
ternas.

En aras de conseguir informacioén ade-
cuada y completa de la aplicacion de los
articulos 81 y 82 TCE, el Reglamento
prevé la obligacion a los Estados miem-
bros de transmitir a la Comisién todas
las sentencias de sus tribunales que pro-
nuncien sobre la aplicacion de los cita-
dos preceptos sin dilacion, tras notificar
a las partes el texto integro de la reso-
lucion.

Parece claro que no resulta posible
obligar a las autoridades judiciales inter-
nas a paralizar sus procedimientos por el
hecho de gue haya comenzado uno la
Comisién o ésta haya resuelto sobre los
mismos hechos. El articulo 16 R.1 prevé
exclusivamente la posibilidad de que los
organos jurisdiccionales internos suspen-
dan sus procedimientos si asi lo conside-
ran procedente cuando la Comision, y no
una autoridad interna segun la redaccion
del citado precepto, haya incoado un
procedimiento susceptible de finalizar en
una decision que podria entrar en conflic-
to con lo que la autoridad judicial pudiera
resolver.

3. RELACIONES ENTRE
LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
NACIONALES Y EL DERECHO
EUROPEO DE LA COMPETENCIA

El articulo 3 del Reglamento 1/2003 esta-
blece las reglas que determinan la relacion
entre los derechos nacionales de compe-
tencia y la Regulacion comunitaria. Este es
un precepto complejo que ha sido objeto
de muy diversas interpretaciones en parte
porque es practicamente el Unico cambio
relevante que se produjo entre la version
provisional y la definitiva del Reglamento y
fundamentalmente porque viene a plantear
una cuestion realmente controvertida para
las empresas y para los propios intereses,
fundamentalmente de algunos de los Esta-
dos miembros (REIFEGERSTE, S., ,2003).

El Reglamento 17 no contenia regulacion
alguna respecto de la relacion existente en-
tre las diferentes reglas de competencia.
Fue el Tribunal de Justicia el que establecio
desde 1969 la posibilidad de aplicacion
cumulativa entre derecho nacional y euro-
peo®. Esta interpretacion del Tribunal no

25 Case 14/68, 13 February 1969, Walt Wilhelm/
Bundeskartellamt, Rec.1969, p.1 ; Case C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P to
C-252/99 P and C-254/99 P, 15 October 2002, Lim-
burgse Vinyl Maatschappij NV (LVM), DSM NV and
DSM Kunststoffen BV, Montedison SpA, EIf Atochem
SA, Degussa AG, Enichem SpA, Wacker-Chemie
GmbH, Hoechst AG, Imperial Chemical Industries
plc (ICl)/Comision, Rec. 2002, ap. 54 a 69. En el
mismo sentido Lauwaars, R.H. (1969): «Annotation»
Common Market Law Review, pp. 489-490; ZULEEG, M.
(1990): «Der Rang des europaischen im Verhéltnis
zum nationalen Wettbewerbsrecht», Europarecht,
pp. 123-134; HeNRikSEN, U.B. (1994): Anti-competitive
State Measures in the European Community. An Analy-
sis of the Decisions of the European Court of Justice,
Ed handelshojskolens, Dinamarca, p. 21; Hootz, C.
(1969): «Anmerkung», Europarecht, pp. 151-153; Bou-
Louss, J. CHEVALIER, R.M. (1983): Grands arrets de la
Cour de Justice des Communnautes europeennes,
Tomos |y I, Ed. Dalloz Sirey, pp. 249.
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ha sido objeto de cambios sustanciales y
se ha mantenido en un importante nimero
de resoluciones®®. La aplicacién del Dere-
cho europeo de la competencia podia
restringir pero no impedir la aplicaciéon
del derecho interno (Basebow, J., 1997).

El texto original de la propuesta impli-
caba claramente un cambio muy relevan-
te en la relacion entre los ordenamientos
teniendo en cuenta que la aplicacion a un
acuerdo o practica del Derecho europeo
de la competencia hubiera implicado la
imposibilidad de aplicarle el derecho na-
cional.

Este cambio se habia considerado
Ccomo un giro razonable, dado que las au-
toridades nacionales de la competencia
seran las encargadas de aplicar también
el Derecho comunitario en la mayoria de
las ocasiones, de modo que la doble san-
cién tendria que ser impuesta por la mis-
ma autoridad. Del mismo modo se habia
considerado que el cambio en la interpre-
tacion podria considerarse como una cierta
compensacion para las empresas, tenien-
do en cuenta la reduccion de garantias
procesales que el nuevo sistema implica
(HoLMEs, K., 2000).

La version definitiva del articulo 3 ha re-
trocedido en esta interpretacion. Parece
claro, dada la diccion del parrafo primero,

26 Case 253/78, 10 July 1980, Procureur de la Ré-
publique/Giry y Guerlain, Rec. 1980, pp, 2327; Case
37/79, 10 July 1980, Anne Marty SA/Estée Lauder,
Rec. 1980, p. 2481; Case 99/79, 10 July 1980, Lancé-
me et Cosparfrance Nederlands/Ftos et Albert Heyn
Supermart, Rec. 1980, p. 2511; Case 31/80, 11 No-
vember 1980, L'oreal/Pvba De Nieuwe Amck, Rec.
1980, p. 3775; Case C-308/90, 21 January 1993, Ad-
vanced Nuclear Fuels/Comision, Rec. 1993-I, p. 309;
Case T-395/94, 22 November 1995, Atlantic Con-
tainer Line Ab y otros/Comision, R Il, Rec. 1995-II,
pp. 2893-2917; Case C-7/97, 26 November 1998, Os-
car Bronner GmbH & Co. KG y otros/Comisién, ap. 16.

que se ha aceptado nuevamente la apli-
cacion cumulativa del derecho nacional y
el comunitario a los acuerdos, decisiones
0 practicas previstos en los articulos 81
y 82. Por el contrario la aplicacion cumu-
lativa no tendré lugar en los casos de
concentraciones.

La redaccion del parrafo segundo del
articulo 3 ha sido objeto de diferentes in-
terpretaciones. «La aplicacién del derecho
nacional de la competencia no podra re-
sultar en la prohibicién de acuerdos, deci-
siones 0 asociaciones de empresas o
practicas concertadas y que puedan afec-
tar al comercio entre los Estados miem-
bros pero no restrinjan la competencia en
el sentido del apartado 1 del articulo 81
del Tratado, o que reunan las condicio-
nes del apartado 3 del articulo 81 del Tra-
tado o que estén cubiertos por un regla-
mento de aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado. Lo dispuesto en el
presente Reglamento no impediré a los
Estados miembros adoptar y aplicar en
sus respectivos territorios legislaciones
nacionales mas estrictas en virtud de las
cuales se prohiban o penalicen con san-
ciones determinados comportamientos
que las empresas adopten de forma uni-
lateral»

Este articulo ha sido interpretado en el
sentido de considerar que si el derecho
nacional de la competencia no puede im-
plicar una prohibicién de los acuerdos o
practicas aceptados por el Derecho co-
munitario, la aplicacion cumulativa no re-
sultarfa posible (Ipor, L., 2003).

Incluso cuando esta interpretacion po-
dria resultar realmente positiva para las
empresas, no seria facil de conciliar con
la redaccioén del primer parrafo del mismo
articulo. En él esta claramente expresado
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que cuando las autoridades de los Esta-
dos miembros apliquen el Derecho na-
cional de la competencia a las practicas
que afecten al comercio entre los estados
miembros aplicaran «también» a las mis-
mas el Derecho comunitario.

Trataremos de analizar todas las posi-
bles situaciones que plantea este precepto.

Si un acuerdo no es contrario al dere-
cho nacional y también es permitido por
las reglas comunitarias, no habra aplica-
cion cumulativa de ambos sistemas por-
que ninguno de ellos tendra que ser apli-
cado. La aplicacion uniforme del Derecho
europeo de la competencia impide evi-
dentemente a las autoridades nacionales
prohibir acuerdos o practicas que seran
admitidos por el Derecho comunitario. De
igual manera, la prevalencia del Derecho
comunitario y su aplicabilidad directa por
las autoridades nacionales les impide
permitir acuerdos o0 préacticas que serian
prohibidos por el Derecho comunitario.

La unica situacion que nos permite
conciliar el articulo tercero en sus parra-
fos primero y tercero es aquélla en la que
un acuerdo o préctica es contraria al De-
recho comunitario de la competencia e
igualmente al derecho interno. En ese
caso la autoridad nacional sancionaré la
infraccion aplicando derecho interno in-
cluso en el caso de que haya aplicado
«también» el Derecho comunitario. Esta
interpretacion nos devuelve a la teoria de
la doble barrera o posibilidad de aplica-
cién cumulativa del derecho interno vy el
comunitario con el riesgo que ello supone
de doble sancidén y en consecuencia la
quiebra del principio non bis in idem que
prohibe precisamente no solo esa doble
sancion sino incluso el doble enjuicia-
miento (LiLLICH, K., 1978).

La situacion no es dudosa en el caso de
las préacticas unilaterales. El articulo 3.2 in
fine establece que:

lo dispuesto en el presente Reglamento no
impedira a los Estados miembros adoptar
y aplicar en sus respectivos territorios le-
gislaciones nacionales mas estrictas, en
virtud de las cuales se prohiban o penali-
cen con sanciones determinados compor-
tamientos que las empresas adopten de
forma unilateral.

De nuevo, tanto en el articulo 81 como
el 82, la aplicacion del Derecho europeo
de la competencia puede restringir pero
no prohibir la aplicacion del Derecho na-
cional de la competencia incluso en los
casos en que ambos tengan el mismo
objetivo de proteccion (CaLvo, A.L. CANE-
Do, M.P., 2000). Por supuesto la aplica-
cion del Derecho comunitario no implica
la imposibilidad de aplicar normativas na-
cionales que persiguen diferentes objeti-
vos de proteccion.

4. LA INCIDENCIA DEL
REGIMEN COMUNITARIO EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL. ALGUNAS CUESTIONES
PROBLEMATICAS

El Derecho espafiol de la competencia
se inspira en el Derecho comunitario ya in-
cluso antes de la adhesion de Espania a las
Comunidades Europeas?’. La Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la compe-
tencia estéa inspirada en el modelo comu-
nitario de defensa de la competencia, y

27 Ya la Ley 110/63, de 20 de julio, de Represion
de Practicas Restrictivas de la Competencia se
basa principalmente en las normas contenidas en el
entonces Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea.
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sobre todo, en los articulos 81 y 82 TCE
(FRaNCO GARCIA, 1989). Sus disposiciones
prohiben los acuerdos restrictivos de la
competencia en términos similares a los
del articulo 81 TCE (articulo 1 LDC) y pre-
vé la posibilidad de obtener exenciones
individuales en condiciones que coinci-
den exactamente con los criterios previs-
tos en el apartado 3 del articulo 81 TCE.
Los abusos de posiciéon dominante se
abordan en términos similares a los del
articulo 82 TCE (articulo 6 LDC).

La identidad entre el modelo espanol y
el comunitario es casi total. De ahi que la
aplicacion de la normativa estatal por las
autoridades internas resulte coincidente
con la practica que ha venido llevando a
cabo la Comision y esto, como veremos
a continuaciéon, puede plantear algunos
problemas.

4.1. Larelacion existente entre
los procedimientos administrativos
sancionadores y judiciales y su
afectacion al Derecho comunitario
de Defensa de la competencia.
El principio non bis in idem

El nuevo sistema establecido por el R 1
y la normativa de desarrollo se basa,
como hemos visto, en una descentraliza-
cion en la aplicacion de la normativa co-
munitaria que implica un incremento en el
protagonismo que se reconoce a las au-
toridades internas tanto judiciales como
administrativas, concediéndose a estas
Ultimas la facultad de aplicar en su totali-
dad los articulos 81y 82 TCE.

Existe por tanto una posibilidad mas
que razonable de que las autoridades ad-
ministrativas espafolas tengan enco-
mendada en algunos casos la tarea de

enjuiciar determinadas conductas que
pueden considerarse contrarias a la regu-
lacion comunitaria, siendo incluso en al-
gunas ocasiones las Unicas competentes
para imponer las sanciones correspon-
dientes?®,

Igualmente conocemos que el articu-
lo 3 R 1/03 reconoce nuevamente la co-
nocida como teoria de la doble barrera
que permite la aplicacion cumulativa de
la normativa comunitaria y la interna. De
este modo, resulta posible que a la mis-
ma conducta se le aplique la normativa
comunitaria de defensa de la competen-
cia y la normativa interna (BAsebow, J.,
1998).

Ademas de la regulaciéon administrati-
va, en el ordenamiento juridico espafiol
existen algunos preceptos en el Cédigo
Penal, el 262, el 281 y 284, que tipifican y
sancionan determinadas conductas con-
trarias a la competencia por su afectacion
al mercado y a los consumidores?®.

Una misma conducta, acuerdo o practi-
ca concertada o unilateral, puede por tan-
to implicar una triple infraccion: infraccion
a la normativa interna de defensa de la
competencia con la posible sancion admi-
nistrativa impuesta por el TDC espafiol;

28 Comunicacién de la Comisién relativa a la coo-
peracion entre la Comision y los érganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros de la UE para la apli-
cacion de los articulos 81y 82 CE, DOUE n.c C 101/54
de 27 de abril de 2004.

29 En concreto el articulo 284 establece que «se
impondra la pena de prision de seis meses a dos
afios o multa de 12 a 24 meses, a los que, difun-
diendo noticias falsas, empleando violencia, amena-
za o0 engafo, o utilizando informacioén privilegiada,
intentaren alterar los precios que habrian de resultar
de la libre concurrencia de productos, mercancias,
titulos valores, servicios o cualesquiera otras cosas
muebles o inmuebles que sean objeto de contrata-
cioén, sin perjuicio de la pena que pudiera corres-
ponderles por otros delitos cometidos».
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una infraccion a la normativa comunitaria
con la posible sancion administrativa im-
puesta por la Comisién o una autoridad
interna que seria el mismo TDC, y una in-
fraccion de caracter penal con una posi-
ble sancion penal impuesta evidentemen-
te por el juez correspondiente.

No vamos a entrar en este momento en
los problemas que podria implicar la apli-
cacion cumulativa de dos sanciones de
caracter administrativo impuestas ante
una misma conducta, sea por dos autori-
dades diferentes en aplicacién de distin-
tas normativas (TDC en aplicacién del de-
recho interno y Comisién en aplicacion
del Derecho comunitario), o sea por la
misma autoridad en aplicacién de las ci-
tadas normativas (TDC aplicando dere-
cho interno y Derecho comunitario). La
oscura redaccion del articulo 3 R 1 plan-
tea serios problemas de interpretacion
que resultan comunes a todos los Esta-
dos miembros de la organizacion.

Vamos a limitarnos por el contrario a
comentar cuéles pueden ser las implica-
ciones que se podrian producir en el sis-
tema espafnol cuando se plantee la posi-
bilidad de llevar a cabo un enjuiciamiento
penal (WEIGEND, T.H., 1988).

En nuestro ordenamiento la interpreta-
cion que se ha impuesto tras la entrada
en vigor de la Constitucion de 1978 del
principio non bis in idem es realmente ga-
rantista. Quiza por razones de indole his-
térica o por lo reciente de nuestro sistema
de garantias constitucionales, puede con-
siderarse que el espafol es uno de los or-
denamientos europeos donde los dere-
chos de defensa de los individuos se
respetan con mayor celo tanto desde el
punto de vista legislativo como jurispru-
dencial (GARBERI LLOBREGAT, J., 1994).

Esta afirmacion que podria aplicarse a
buena parte de los derechos de defensa y
principios rectores del procedimiento san-
cionador, resulta si cabe subrayada en el
caso del respeto al citado principio non
bis in idem en el que nuestro ordenamiento
resulta mas protector incluso que el Con-
venio de Roma de 1950 sobre Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales del
Consejo de Europa (Meron, T., 1991).

En el citado Convenio la proteccion del
principio se limita a los procedimientos pe-
nales, siendo necesaria la referencia al co-
nocido caso OZTURK para aplicarlo en
determinadas condiciones a los procedi-
mientos sancionadores punitivos —es de-
cir los procedimientos de imposicion de
sanciones en los que pueda plantearse el
«caracter general de la norma», es decir,
el hecho de que el precepto se dirija a la
colectividad y no a un grupo especifico®® y
la «finalidad a la vez preventiva y represiva
de la sancion»3'— dentro de los que po-
drfan sin duda incluirse los comunitarios®2.
En cualquier caso, y dando por sentado
que resulta posible la citada extension,
el non bis idem se considera respetado
cuando las sanciones que se imponen se
modulan para respetar el principio de pro-
porcionalidad (DeLmAas MARTY, M. TEITGEN
CoLry, C., 1992). Esta es la misma inter-

30 Como ocurre en las sanciones disciplinarias.

31 Lo que las diferencia de las medidas adminis-
trativas de caracter compensatorio.

32 Sentencia de 21 de febrero de 1984. Publicacio-
nes del Tribunal Europeo, Serie A, Vol. 73. El asunto
surgié porque un ciudadano turco inmigrado en Ale-
mania, impugnd ante los tribunales una sancién pe-
cuniaria que le habia sido impuesta de acuerdo con
la Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten de 1968, por
una infraccion de trafico. Sr. Ozturk alegd violacién
de las garantias del articulo 6.3 CEDH v, al ser re-
chazada su pretension ante los tribunales internos
recurrié ante la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos.
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pretacion que, como sabemos ha aplicado
el TJCE en jurisprudencia reiterada desde
el histérico caso WALT WILHELMSS,

La citada interpretacién no se conside-
ra acorde a Derecho en el ordenamiento
espafiol. En nuestro sistema el principio
non bis in idem recibe una interpretacion
sensiblemente mas amplia que la que
acabamos de referir en dos sentidos (Ca-
SES PALLARES, L., 1995).

En primer lugar, en nuestro sistema el
interés juridicamente protegido por las nor-
mas juridicas que son la base de la san-
cion carece de importancia a efectos de
determinar el respeto al principio. Por ello
resulta imposible sancionar dos veces la
misma conducta basandose en normativas
diferentes incluso aunque los intereses por
ellas protegidos no coincidan. De ahi que
el respeto al principio se imponga tanto en
los procedimientos penales, como en los
administrativos, como en la confluencia de
ambos entre si. Una sancion penal no solo
modera la sancién administrativa, simple-
mente la impide BeENITEZ, M. (1994) LASA-
GABASTER HERRATE, |. (1994)34. Para evitar

38 Asunto 14/68, Sentencia de 13 de febrero de
1969, WALT WILHELM contra Comision de las Co-
munidades Europeas, Rec. 1969-1, p. 15, Abogado
ROEMER. Sobre la proteccion de los derechos fun-
damentales dentro de la Union Europea, resulta
interesante el estudio AMEYE, E. (2004): «The inter-
play between Human Rights and Competition Lawin
the EU» European Competition Law Review, Vol. 25,
n.° 6, junio p. 332.

34 Antes de seguir adelante, puede resultar con-
veniente hacer una puntualizaciéon. No puede hablar-
se de potestad sancionadora de la Administracion y
analizar los principios que le son de aplicacion sin
hacer referencia a la diferencia existente entre la po-
testad genérica de sancionar y la potestad sancio-
nadora disciplinaria que ostenta respecto de los
funcionarios, ya que es comunmente aceptado que
los principios que rigen una y otra potestad pueden
no ser coincidentes. Dado que en el procedimiento
objeto de nuestro estudio no existen relaciones es-

soluciones injustas se establece un siste-
ma de prejudicialidad que supone que es
el procedimiento penal, considerado evi-
dentemente protector de principios mas
relevantes, el que debe prevalecer. Sin
embargo, existe incluso alguna jurispru-
dencia en que se impide la sancion penal
porque, por el mal funcionamiento de la
administracion de justicia, se ha llevado a
cabo en primer lugar el procedimiento ad-
ministrativo finalizando en una sancién
(NieTO GARCIA, A., 1994).

En segundo lugar, en el ordenamiento
espanol se interpreta que el principio non
bis in idem no supone Unicamente una
prohibicién de doble sancién, sino que
implica incluso una prohibicion de doble
enjuiciamiento (FERNANDEZ CANALES, C.,
1992). No se trata de moderar la cuan-
tia de las sanciones, ni de tomarlas en
consideracion para garantizar el principio
de proporcionalidad de la sancién final

peciales de sujecion, centraremos la atencioén en los
principios que rigen la potestad genérica de sancio-
nar, dejando claro que lo que se dice respecto de
las sanciones administrativas genéricas no puede
predicarse de las sanciones disciplinarias que pue-
den acumularse con sanciones administrativas ge-
néricas y con sanciones penales.

En general diremos (GARRIDO FALLA F. ,1971) que en
cuanto a las relaciones de la potestad disciplinaria
con la punitiva son de aplicacion las siguientes reglas:

—La potestad disciplinaria es compatible con la
penal por lo que pueden recaer sobre un mis-
mo sujeto la sancion penal y la disciplinaria. Lo
resuelto por una de las jurisdicciones no pre-
juzga la resolucion de la otra.

—Es compatible la sancién general con la san-
cion disciplinaria sin que se considere de apli-
cacion el principio de non bis in idem.

—Si la atribucién de facultad sancionadora se
hace especificamente a 6érganos administrati-
VoS cuya unica o fundamental mision consiste
en el ejercicio de tal potestad, hay que enten-
der que se trata de materia excluida de la juris-
diccion penal ordinaria, siempre que la ads-
cripcion se haya hecho por ley formal capaz de
modificar el Cédigo Penal.
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(MANZANO MORENO, E. C., 1985). Se tra-
ta de que no cabe llevar a cabo un se-
gundo procedimiento por los mismos he-
chos que ya se han analizado (GONZzALEZ
Rivas, J.J.,1994).

Si tratamos de conjugar esta interpreta-
cion del principio non bis in idem con la
situacion de confluencia de normativas
protectoras de defensa de la competen-
cia, pueden plantearse problemas impor-
tantes.

Supongamos que se inicia un procedi-
miento ante el TDC espanol tratando de
aplicar normativa espafiola de defensa
de la competencia y que, a la vista de los
hechos, se llega a la conclusion de que
los mismos pueden ser objeto de una
sancion de caracter penal. En ese caso,
sin la menor duda, el TDC finalizaria el
procedimiento dejando que sea la autori-
dad penal quien lleve a cabo el enjuicia-
miento de la conducta (articulo 55 LDC).
El respeto al principio non bis in idem im-
pediria a la autoridad administrativa co-
nocer de la conducta incluso una vez de
gue se haya finalizado el enjuiciamiento
penal. La sancion penal impide por tanto
la sancion administrativa®.

No existen razones para pensar que esta
interpretacion pueda cambiarse cuando
esta misma autoridad administrativa preten-
da conocer los hechos para aplicar la nor-
mativa comunitaria (LENAERTS, K. MASELIS, 1.,
2001). Lo que podria plantear problemas
en este caso serfa que la solucién dada
por el TDC espafiol podria claramente di-
ferir de la que darfan otras autoridades in-
ternas, como pueden ser las francesas, o la
propia Comision (CoLETTE-BASECQz, N.,

85 Salvo en el caso de las sanciones disciplina-
rias que, como deciamos, pueden ser compatibles.

1996), dada su interpretacion del principio
gue nos ocupa.

Esta situacion podria plantear proble-
mas de aplicacion no uniforme del Dere-
cho comunitario y, consiguientemente de
forum shopping, teniendo en cuenta in-
cluso la incidencia que podrian tener los
procesos penales.

4.2. Las exenciones individuales

Tal como venimos comentando, el sis-
tema de notificaciones y exenciones indi-
viduales desaparece del régimen comu-
nitario con las ventajas e inconvenientes
que este cambio implica: menos formalis-
mo y exigencia en la tramitacion adminis-
trativa para las empresas afectadas y en
contrapartida un decremento en la segu-
ridad juridica que puede suponer un cos-
to en si mismo para las empresas (FOUR-
Goux, C., 2001).

Independientemente de la valoracion
que este sistema nos merece, tenemos
que poner de manifiesto la situacion que
esta modificaciéon implica en el ordena-
miento juridico espafiol®.

36 En efecto la Ley 16/1989, de 17 de julio, de De-
fensa de la competencia, (BOE de 18/07/1989) que
reproduce en buena medida el régimen comunitario,
recoge en su articulo 3 la posibilidad de presentar
solicitudes de exenciones individuales. De hecho
existe un numero relativamente amplio de decisiones
individuales de exencién emitidas por el Tribunal es-
pafol de Defensa de la competencia http://www.
mineco.es/dgdc/sdc/ y http://www.tdcompetencia.
org (ultima consulta 28-11-05). Vid. FRANCO GARCIA,
(1989): «La reforma de la legislacién mercantil (De-
recho de la Competencia y Derecho de Socie-
dades)» Revista de Derecho Mercantil, p. 843, o
HIERRO ANIBARRO, S. (2003): «La evolucion de los or-
ganos espafioles de defensa de la competencia
desde la perspectiva del Derecho comunitario» No-
ticias de la UE, n.° 226, noviembre, pp. 65 a 76.



El Reglamento 1/2003 del Consejo sobre procedimiento en materia de Derecho de la competencia y...

Debido a la inspiracion comunitaria de
nuestro sistema, la regulacion interna con-
templa la posibilidad de conceder exencio-
nes —tanto por categorias (articulo 5)
como individuales (articulo 4)— a la prohi-
bicion de los acuerdos cuando éstos
cumplan una serie de condiciones que
coinciden con las del parrafo tercero del
articulo 81. De hecho la posibilidad de
acordar exenciones individuales se ha
empleado por el Tribunal de Defensa de
la Competencia espafiol en un nimero
muy elevado de casos®’.

La modificacion que se ha llevado a
cabo de la normativa espafola tendente
a lograr la adaptacion de la regulacién in-
terna a la normativa comunitaria antes de
la entrada en vigor del R. 1, no ha su-
puesto cambio alguno respecto de esta
cuestion3®, Asi, en aplicacion de la nor-
mativa espafiola, las empresas podran di-
rigirse al TDC para solicitar de éste una
exencion individual en aplicacion de la
normativa interna espafiola.

No parece razonable concluir que este
hecho constituye en si mismo una afecta-
cién a la aplicacion uniforme de la normati-
va comunitaria ya que de lo que hablamos

37 En los ultimos tres afios se han producido mas
de 80 decisiones de exencion individual tal como se
puede consultar en las memorias publicadas por el
Servicio espafiol de Defensa de la competencia.
http://www.dgdc.meh.es/memorias.htm (ultima con-
sulta 28-11-05).

38 Puede consultarse en este sentido el Real De-
creto de 28 de marzo de 2003 por el que se desarrolla
la Ley 16/89 de Defensa de la Competencia en mate-
ria de exenciones por categorias, autorizacion singu-
lar y registro de defensa de la competencia 378/2003,
(BOE n.° 90 de 15 de abril), o la Ley 62/2003, de 30
de Diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social (BOE n.°c 313 de 31 de diciembre).
Igualmente el Real Decreto 2295/2004, de 10 de di-
ciembre, relativo a la aplicacion en Espana de las
normas comunitarias de competencia. BOE n.c 308
de 23 de diciembre de 2004.

es exclusivamente de normativa interna.
Ello no obstante, dada la identidad, que
va mas alla de la mera semejanza, entre
el ordenamiento espafol y el comunitario
no seria de extrafar que se produzcan al-
gunas disfunciones.

Asi, si una empresa se dirige a la auto-
ridad espafiola para solicitar de ésta una
exencion individual y de hecho la obtiene
en aplicacion de la normativa interna,
este hecho podria considerarse una cier-
ta garantia de que la misma autoridad no
considerara razonable la posibilidad de
aplicar en contra del acuerdo la normati-
va comunitaria que como sabemos tiene
idéntico contenido.

Evidentemente la autoridad espafola
no podra emitir una decision de exencion
individual en aplicaciéon de la regulacion
comunitaria dado que la nueva regulacion
limita la posibilidad de emitir las citadas
decisiones a la Comision, que las formula
de oficio y tan solo en los casos que con-
sidere dignos de interés por su importan-
cia atendiendo a diferentes aspectos®.

Sin embargo la concesion de la exen-
cion en el mercado interno podria consi-
derarse un cierto aval para la empresa de
forma que se estaria consiguiendo una
garantia indirecta del principio de seguri-
dad juridica que se pone en tela de juicio
al desaparecer el sistema de notificacion
previa.

Es claro que el contenido del ordena-
miento espafol encuentra su razén de ser

39 Vid. art. 10 del R. 1 y Comunicacién de la Co-
mision relativa a las orientaciones informales sobre
cuestiones nuevas relacionadas con los articulos 81
y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos concre-
tos (cartas de orientacién) n.°c C 101/78 DOUE de 27
de abril de 2004.
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en la antigua regulacion comunitaria y no en
una voluntad expresa del legislador inter-
no de separarse del régimen comunitario.
Sin embargo, de haber querido cambiar-
se el sistema, las modificaciones previa-
mente citadas podrian haberse conside-
rado como un cauce adecuado.

En otro orden de cosas, y atendiendo a
la aplicacion uniforme del régimen comu-
nitario, cabria plantearse en qué medida
puede producirse una situacion de cierta
desigualdad para las empresas.

En cierto modo, en aquellos sistemas
internos en los que el derecho material
coincida con el comunitario, la autoridad
encargada de aplicarlo sea la misma que
la que tiene encomendada la tarea de
aplicar los articulos 81y 82 TCE vy el pro-
cedimiento interno inspirado en el antiguo
régimen comunitario no se haya adecua-
do a la nueva situacion del R 1/03, las
empresas podrian contar con una via le-
gal para prever con un nivel de certeza
razonable la valoracion que merece un
determinado acuerdo o préctica.

Por el contrario en los Estados miem-
bros en que no se verifique alguna de
las citadas circunstancias, la posicion
de las empresas serfa de mayor indefen-
sién y se verian obligadas a realizar es-
tudios particulares llevados a cabo por
asesores privados que en ningln caso
les darfan una interpretacion de la autori-
dad encargada del procedimiento y en
SuU €caso sancion.

El 20 de enero de 2005 se publicd por
el Ministerio de Economia y Hacienda un
Libro Blanco para la reforma del sistema
espafol de defensa de la competencia.
En este Libro Blanco se plantea un cam-
bio en el sistema espafiol que, previsible-
mente, finalizara con buena parte de los

problemas a que hemos hecho referencia
en este epigrafe0.

4.3. La aplicacion de los programas de
clemencia en el sistema espanol

En el ordenamiento juridico espafiol no
existe por el momento ningun programa
de clemencia*'. Se denominan progra-
mas de clemencia a aquellos que buscan
la colaboracion de las empresas partici-
pes en los acuerdos contrarios a la nor-
mativa por medio del establecimiento de
sistemas de eliminacion o reduccion de
las sanciones a las empresas que cola-
boran con la autoridad que lleva a cabo
el enjuiciamiento. Sabemos que soélo al-
gunos de los Estados comunitarios han
desarrollado los citados programas, por
lo que habria sido de esperar que se de-
sarrollaran también en nuestro pais. Sin
embargo en nuestro caso la citada regu-
lacion podria resultar problematica por di-
ferentes circunstancias.

En primer lugar, en el ordenamiento es-
pafol y, debido al caracter administrativo
del TDC, el procedimiento se regula por
la normativa general sobre procedimiento
administrativo (articulo 50 LDC). En la ci-
tada regulacion se establece como uno
de los principios rectores de todo proce-
dimiento administrativo, y precisamente

40 Puede ser consultado en la pagina web del Ser-
vicio de Defensa de la competencia http://www.dgdc.
meh.es/LibroBlanco/Libro_Blanco%20_Reforma_
Def_Competencia.pdf (Ultima consulta 28-11-05).

41 En la pagina web de la Comisién se puede en-
contrar la lista de Estados que han puesto en mar-
cha sistemas de clemencia entre los que, 16gi-
camente, no se encuentra Espafa. Vid. COMMISSION
OF THE EUROPEAN UNION http://europa.eu.int/comm/
competition/antitrust/legislation/authorities_with_
leniency_programme. pdf (Ultima consulta 28-11-05).
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como garantia de los individuos a los que
se protege de la discrecionalidad de la
administracion, el principio de legalidad
de la administracion. El citado principio
impediria a la administracion admitir una
denuncia condicionada a la impunidad
del denunciante.

Lo mas semejante que existiria en
nuestro sistema, sin desconocer la dife-
rencia que evidentemente existe entre
ambos, seria el sistema de terminacion
convencional del procedimiento (articu-
lo 36 bis LDC) (Pebraz, M, 2002). El cita-
do articulo prevé la posibilidad de cele-
brar un acuerdo entre el afectado y la
administracion que ponga fin al procedi-
miento y suponga una reduccion de la
sancion impuesta, en el caso de que se
produzca un pago voluntario antes de
que se dicte la resolucion®?,

Es importante subrayar que la aplica-
cién de este principio no obsta a la deter-
minacion del principio de oportunidad
como rector de la actuacion de la admi-
nistracion espafiola (articulo 1.3 LDC). En
aplicacion del mismo, la administracion
podria decidir no iniciar un procedimiento
atendiendo a razones de interés general.
Esta posibilidad no parece que pueda
servir para resolver el problema que se
nos plantea, dado, por una parte, que
precisamente lo que se busca con el sis-
tema de clemencia es iniciar procedi-
mientos que finalicen en la sancién de las
infracciones mas graves a la normativa
comunitaria de defensa de la competen-
Cia sin que sea razonable prever precisa-
mente la inactividad de la autoridad ad-
ministrativa. Ademas por medio de este

42 El articulo 88 de la Ley 30/92 y el 8 del Real
Decreto 1398/1993 prevén el fin del procedimiento y
reducciones de la sancion.

sistema no se estaria garantizando la im-
punidad del individuo en la medida en
que, al no existir incoacion del procedi-
miento, no se le podria garantizar que la
administracion no va a modificar su pos-
tura por medio del respeto al non bis in
idem (esta opcion seria posible si se ab-
solviera al denunciante que es precisa-
mente lo que no se puede plantear en
nuestro sistema).

En otro orden de cuestiones, tal como
hemos reflejado en el epigrafe anterior,
en nuestro ordenamiento existe una regu-
lacion penal sobre defensa de la compe-
tencia que también podria verse afectada
por un hipotético programa de clemencia.

Asi, quien presentara una denuncia
ante una autoridad administrativa, se es-
tarfa autoinculpando respecto de unas
conductas que podrian ser sancionadas
penalmente. En nuestro ordenamiento en
el caso de que una autoridad administra-
tiva tuviera conocimiento de unos hechos
que pudieran ser objeto de sancién pe-
nal, estaria obligada a poner los hechos
en conocimiento de la autoridad judicial o
policial correspondiente.

En el ambito penal la solucién, lejos de
ser mas sencilla, se complica de algun
modo. En este ambito existe una circular
de la Fiscalia General del Estado (1989)
que establece el conocido como principio
de consenso*e. De acuerdo con el mismo,
el inculpado que reconozca un delito y
admita la pena puede ver ésta rebajada
pero en ningun caso se puede hacer de-
saparecer. Ademas, para que esta op-
cion sea posible, y en el caso de que

43 En este sentido, se puede consultar la Senten-
cia del juzgado de lo Penal de Madrid de 21 de
enero de 2003 en aplicacion del 285 CP.
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existiera acusacion particular, resulta im-
prescindible que ésta acepte el trato reali-
zado y que el inculpado asuma también la
responsabilidad civil derivada del delito.

Teniendo en cuenta que la autoridad
administrativa esta obligada a suspender
el procedimiento administrativo cuando
se inicie un procedimiento penal, resulta
dificil imaginar cémo podria establecerse
un programa de clemencia en Espafia y
esta situacion nos lleva de nuevo a cues-
tionar la aplicacion uniforme de la regula-
cién comunitaria y los posibles casos de
forum shopping.

Finalmente esta cuestion plantea otro
interrogante. En la Comunicaciéon sobre
la cooperacion en la Red de autoridades
de competencia se establece que las
autoridades de competencia pondran a
disposicion del resto de autoridades la
informacién facilitada por el solicitante
de clemencia previo consentimiento del
afectado. Sin embargo, en este caso, la
informacion presentada no se empleara
por los otros miembros como base para
abrir una investigacion ni con arreglo a
las normas del Tratado, ni por lo que res-
pecta a las autoridades nacionales de
competencia, a sus legislaciones naciona-
les de competencia (administrativas o
penales en nuestro caso) u otras leyes
(como puede ser por ejemplo la legisla-
cion de caracter fiscal).

En la propia Comunicacion se estable-
cen una serie de situaciones en las que el
consentimiento del afectado no se consi-
dera necesario para la transmision de la
informacion a la «Red». Entre ellas esté el
hecho de que la autoridad receptora haya
presentado el compromiso escrito de no
utilizar la informacién recibida para impo-
ner sanciones.

En el ordenamiento juridico espafiol
este compromiso no podria prestarse de-
bido al principio de legalidad que, como
vefamos, rige la actuacion administrativa
y que le obliga a imponer las sanciones
previstas en la norma y a poner los he-
chos en conocimiento de las autoridades
competentes si tiene noticia de que ha
cometido un delito, por lo que ya a priori
podemos considerar a la autoridad espa-
fiola como al margen de la informacion
que otras autoridades reciban en gjer-
cicio de los programas de clemencia.

Sin embargo, esta precision no evita, al
menos expresamente, la posibilidad de
transmitir la informacion a aquellas autori-
dades que, comprometidas a no imponer
sanciones, tuvieran sin embargo el man-
dato de informar a otras autoridades, por
ejemplo de la comisiéon de un delito.

De este modo la Comunicacion de la
Comision estaria protegiendo al denun-
ciante contra la aplicaciéon de la normati-
va administrativa interna de defensa de la
competencia descuidando la posibilidad
de que pueda ser objeto de sanciones
mas graves incluyendo las penales.

5. CONCLUSION

Aparte de otras consideraciones de
carécter critico que se pueden realizar
sobre la modificacién normativa en mate-
ria de procedimiento operada por el Re-
glamento numero 1, puede concluirse que
la descentralizacion en la aplicacion hace
que las autoridades internas tengan un
protagonismo importante.

Este incremento de importancia del pa-
pel jugado por las autoridades administra-
tivas y judiciales debe ser puesto en rela-



El Reglamento 1/2003 del Consejo sobre procedimiento en materia de Derecho de la competencia y...

cion con la remision a los ordenamientos
internos que se realiza en cuestiones rele-
vantes de la regulacion y sobre todo con la
posibilidad de la aplicacion cumulativa del
ordenamiento interno y comunitario esta-
blecida en el articulo 3 del Reglamento.

Esta nueva regulacion lleva a las empre-
sas a una reduccion acusada de la seguri-
dad juridica que puede incluso llevarles a
inhibirse en la realizacion de determinados
acuerdos si no cuentan con la asistencia
de asesores legales privados que pueden
implicar un coste realmente elevado.

Seran precisamente esos asesores los
que puedan prevalerse de las diferentes

posibilidades procesales que los distin-
tos sistemas juridicos internos aplicables
abren a las empresas con la consiguien-
te quiebra del principio de aplicacién
uniforme del Derecho comunitario.

Confiemos en que los desarrollos nor-
mativos que acompafian a los reglamen-
tos, la aplicacion de los mismos y las
adaptaciones de las regulaciones inter-
nas (véase la situacion existente en el or-
denamiento juridico espafiol) y vengan a
aclarar las sombras que plantea este sis-
tema y arrojen la necesaria luz sobre em-
presas, consumidores y autoridades in-
ternas.
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