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PROLOGO

Parece una obviedad pero conviene recordarlo. La construccion
europea se inicia por el mercado. Es la creacion del llamado Mercado
Comuiin el motor de arranque de lo que hoy conocemos como Union
Europea que habiéndose emancipado de la idea originaria ha ido
mucho mds alld y estd obligando a replantearse las relaciones entre los
Estados miembros y entre éstos y el embrion de su union, el mercado.
No es ninguna casualidad, pues, que el Tratado fundacional, recordado
con nostalgia como Tratado de Roma, empiece por enumerar las llama-
das cuatro libertades fundamentales, sin las cuales, obviamente, el mer-
cado no podria funcionar. El mercado se erige asi en el motor de la
construccion europea y constituye el instrumento para alcanzar la inte-
gracion de los Estados miembros, de forma andloga a la contribucion
que la Zollverein tuvo a mediados del siglo xix a la constitucion del
Estado alemdn, hasta la fecha un mero conglomerado de ducados, mar-
quesados y principados con resabios medievales. Si hay que ir mds alld
hay que empezar por asegurar las transacciones y para ello es preciso
que el mercado funcione. Para lograr esa finalidad es por lo que la
organizacion de los paises miembros se dota de un ordenamiento juridi-
co, de un sistema de normas que aseguren la estabilidad y la eficiencia.
La opcion por la libertad y por el mercado fue una decision sabia. Con
el tiempo el Mercado Comiin se ha ido transformando. Se incorporaron
nuevos miembros, se hipertrofio hasta limites descomunales el aparato
burocrdtico, el mercado sufrio —y continiia sufriendo— el acoso cons-
tante de las intervenciones de los Estados que llegan a sentirse amena-
zados por Bruselas y, finalmente, la politica agraria comiin, extraordi-
nariamente importante en un primer momento, se ha convertido en una
importante fuente de quebraderos de cabeza que consume mds del 70
por 100 del presupuesto comunitario. Fue sobre todo la creacion del
Banco Central Europeo y la introduccion del euro uno de los elementos
clave de la paulatina pérdida de soberania de los Estados, a los que pri-
va de un importante instrumento de politica fiscal y monetaria. Quizds
sea ésta (la progresiva pérdida de soberania en materia de politica eco-
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nomica) la causa de la reaccion de los Estados que con sus reuniones
de ministros o de jefes de gobierno intentan «secuestrar» en beneficio
propio las instituciones comunitarias traicionando ast uno de los prin-
cipios bdsicos del Derecho y de la politica de libre competencia y que
todavia —quizds ya solo a efectos decorativos— permanece vigente en
el art. 81.1 del Tratado: la prohibicion de los pactos colusorios.

El ordenamiento juridico del mercado tiene también sus limites. En
sus inicios, los organos del Mercado Comin —dejando de lado el Tri-
bunal— tenian una funcion meramente administrativa. En el contexto
del funcionamiento de un mercado y de seis paises miembros que inten-
taban integrar sus economias nacionales no parecia relevante la preo-
cupacion por garantizar derechos individuales. Parecia que no era de
su incumbencia. Primaba la supresion de barreras, la construccion de
un mercado comin, la contribucion a resultados inmediatos en esta
linea. El aseguramiento de los derechos individuales era una cuestion
relegada a los Estados miembros y quizds se pensaba que con el Tribu-
nal de Justicia ya habia suficiente. Sin embargo, se ha visto que no era
ast. La introduccion de las dos instancias en el organigrama judicial
responde, en parte, a esa necesidad. Pero, incluso, a niveles inferiores,
de cardcter meramente administrativo, se impone revisar también el
tratamiento de las garantias individuales. A ello contribuye también el
hecho de que la Union Europea sea ya algo mds que una mera union
economica y monetaria. Aun sin llegar a alcanzar los tintes de una
union de cardcter politico, es obvio que con sus mds y con sus menos
(mds menos que mds) la Union Europea camina en esa direccion.
/Cudl va a ser el resultado? Por ahora lo desconocemos. Es probable
que cristalice en algun tipo de organizacion superadora de la propia
idea de Estado, tal y como actualmente la conocemos. Pero también es
posible todo lo contrario. De lo que no hay duda, sin embargo, es que
la Union Europea constituye actualmente el cauce en el que se funden
una pluralidad de tradiciones culturales en el orden juridico, aun com-
partiendo un ordenamiento economico unico. Estas tradiciones, aunque
distintas, echan sus raices en el pensamiento democrdtico, del que for-
man parte indisoluble, y pese a recibir formulaciones, también diver-
sas, tienen en comun el respeto por la libertad y la igualdad individua-
les. Ahi podemos encontrar el punto de union entre la libertad de
empresa en el mercado, en el orden economico, y la garantia de los
derechos y libertades individuales, en el plano juridico.

Si queremos llevar la cultura del Estado de Derecho a las institu-
ciones europeas es preciso empezar por reconocer los importantes défi-
cits de legitimacion democrdtica que éstas poseen y que es imperioso
corregir, tanto en el plano meramente politico —y el proyecto fracasa-
do de la llamada Constitucion europea es buena prueba de ello— como
en el organizativo y procedimental.
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La praxis del Tribunal de Justicia ha puesto en evidencia algunas
de estas carencias y, consecuente con los postulados de la tradicion
democrdtica, se ha visto obligada a reconocer la frecuente ausencia de
garantias de las partes en los procesos por causas de competencia, lo
que repercute inmediatamente en una lesion a sus derechos de defensa.
Falta de pruebas, inversion de la carga probatoria, lesion a derechos
fundamentales reconocidos por las Constituciones de los Estados miem-
bros, no son infrecuentes en los procedimientos instados contra empre-
sas por supuestas vulneraciones de las normas de competencia. Bis-
marck, que no era precisamente un democrata, sabia que para que el
Estado de Derecho funcionara era preciso asegurar las transacciones,
y ello pasaba por reconocer los derechos individuales mediante un sis-
tema de administracion de justicia eficiente.

El trabajo de Silvia GOMEZ tiene ahi su punto de arranque, como la
Union Europea lo tuvo en el Mercado Comiin. Una peculiaridad comu-
nitaria despertd su curiosidad: las cartas de archivo. Una original con-
tribucion de la burocracia bruselense al procedimiento administrativo
sin precedentes ni parangon en ningun ordenamiento juridico europeo,
una forma de finalizar el expediente con una especie de patente de cor-
so falsa. Naturalmente ello no contribuye en nada a alcanzar la desea-
da seguridad juridica. El Reglamento 1/2003 ha venido a poner fin
dicha prdctica, aunque es dudoso que los buenos propdositos sean una
realidad. Si es cierto, sin embargo, que la preocupacion creciente por
esa cuestion ha redundado en una reforma sustancial de la regulacion
de los procedimientos seguidos ante la Comision por infraccion de las
normas de competencia con un incremento sustancial de las garantias
individuales, pero es dudoso que los efectos producidos por las llama-
das cartas de archivo se hayan erradicado definitivamente, puesto que
queda abierta la posibilidad de formular una consulta a la Comision
sobre la compatibilidad de una determinada prdctica o contrato con el
Tratado con los mismos efectos juridicos que esas cartas. Al parecer de
la autora, el Reglamento deja una puerta abierta a esa posibilidad,
aunqgue formalmente no tenga la cobertura del antiguo instrumento. Ast
pues, el presente trabajo, que arranca con la investigacion de una insti-
tucion peculiar, acaba siendo un completo estudio de las garantias en
el procedimiento seguido ante la Comision por violacion de las normas
de la libre competencia. No cabe duda que la presente obra constituye
una aportacion importante a la reflexion y al debate sobre el contenido
v la legitimacion democrdtica de las instituciones europeas, cuya lectu-
ra recomiendo a cualquier persona interesada en los problemas deriva-
dos de la integracion economica.

Barcelona, diciembre de 2006.
Antoni FONT
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PLANTEAMIENTO

El Derecho de defensa de la competencia comunitario instauré un
sistema de aplicacion y control de los actuales arts. 81 y 82 TCE. En los
inicios de la andadura comunitaria dos sistemas de aplicacion de las
normas de competencia se plantearon a los efectos de garantizar la apli-
cacion coherente y homogénea de las normas concurrenciales: el siste-
ma de notificacion y el sistema de excepcidn legal de los acuerdos,
decisiones de asociaciones de empresas o practicas concertadas entre
empresas.

El sistema de notificacion o autorizacidn es el sistema concurrencial
de aplicacion de las normas de competencia por el que se entienden
prohibidos todos los acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas
o précticas concertadas entre empresas que pudieran ser contrarios a las
normas de competencia, a excepcion de aquellos que hubieran recibido
una exencion en su aplicacion. Para poder obtener esa exencion es
necesaria la notificacién del acuerdo a la autoridad comunitaria de com-
petencia '. Una vez obtenida la exenciodn, el acuerdo se considera que es
conforme con las normas de competencia. Por el contrario, el sistema
de excepcion legal aboga por la autorizacion de los acuerdos ex lege, es
decir, sin ser necesaria una autorizacién de institucion o autoridad algu-
na y atendiendo a los efectos del acuerdo en el mercado, se decide
sobre su prohibicion.

A nivel politico, el compromiso de los partidarios del sistema de no-
tificacion defendido por la delegacion alemana, frente al régimen de
exencion defendido por la delegacion francesa 2, se plasmé en el apartado

I Como es bien sabido la autoridad de competencia encargada para conceder esta autoriza-
cion era la Comision Europea.

2 Véase L. BERENGUER FUSTER, «Modernizacién de las normas comunitarias de la compe-
tencia y seguridad juridica», texto parte de la Conferencia conjunta del Parlamento y la Comi-
sion que tuvo lugar en Freiburg en noviembre de 2000 con el titulo Reform of European Compe-
tition Law.
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tercero del art. 85 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea 3.
El TCEE instauré un principio general de prohibicién de los acuerdos
restrictivos de la competencia. Los acuerdos podrian considerarse com-
patibles con el mercado si cumplian con unos requisitos legalmente
tasados en el propio articulo en su apartado 3. Como es de ver, el conte-
nido del articulo no introducia en el texto del Tratado ninguna de las
dos opciones.

A principios de los afios sesenta, momento en que se aprobé el primer
reglamento de aplicacion de las normas de competencia 4, la politica de
competencia comunitaria iniciaba su aplicacién, por cuanto era una de las
primeras politicas comunitarias que se ponian en marcha junto a la Politi-
ca Agricola Comtun (PAC), una vez conseguida una unién aduanera entre
los seis Estados miembros originarios de las tres Comunidades Europeas.

Evidentemente, al tratarse de una politica en estado embrionario era
necesario conseguir un sistema de defensa de la competencia homogé-
neo en su aplicacion en todos los Estados miembros a través de un con-
trol sobre los distintos acuerdos de las empresas que participaban en el
mercado comun. Los Estados miembros de las Comunidades Europeas
optaron por el sistema defendido por las tesis alemanas 3 consagrandose
el sistema de notificacion de acuerdos. Los Estados miembros de las
Comunidades Europeas decidieron que las autoridades nacionales de la
competencia y los érganos jurisdiccionales nacionales podian aplicar el
primer apartado del art. 85 TCEE (actual art. 81.1 TCE) ©, pero, por el
contrario, no podian eximir, es decir, no podian autorizar acuerdos a
través de lo dispuesto en el art. 85.3 TCEE al quedar su concesion bajo
el monopolio de la Comisidn.

La opcion del sistema de notificacion de acuerdos quedé plasmada en
el Reglamento (CE) 17/62. Este régimen se considerd que era el mds ade-
cuado para otorgar una mayor seguridad juridica para los operadores en
el mercado, pero a lo largo de los afios la aplicacion de un sistema de
notificacion ha tenido un efecto contrario al esperado y se ha transforma-
do en «inseguridad juridica» para los operadores en el mercado. Esta con-
tradiccion entre el objetivo a alcanzar inicialmente y las consecuencias
generadas tiene un claro exponente en la finalizacién informal del proce-
dimiento administrativo comunitario en contraposicién a la regulacion

3 En adelante, se hard referencia al mismo bajo las siglas TCEE.

4 El primer reglamento de aplicacion de las normas de competencia fue el Reglamento del
Consejo nim. 17/62, que ha estado en vigor hasta el 1 de mayo de 2004. El Reglamento 17/62
es objeto de comentario en los préximos capitulos. En adelante se hara referencia al mismo
como Reglamento 17.

> Por cuestiones politicas que respondieron a las contraprestaciones francesas obtenidas en
las negociaciones en materia de politica agricola, se acabé adoptando la postura sostenida por la
delegacion alemana.

¢ En adelante se hard referencia al mismo bajo las siglas TCE.
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procedimental contenida en el Reglamento (CE) 17/62. Desde el origen
del sistema regulado para la concesién de autorizaciones, paralelamente
aparecieron actos y prdcticas administrativos seguidos por la Comision
fuera de ese procedimiento, destacando entre éstos, las cartas de archivo
o de descargo que eliminaban gran parte de la seguridad juridica instaura-
da por el Reglamento 17/62. El presente estudio se dirige a analizar los
actos de finalizacion informal de los procedimientos iniciados por la
Comision y, en particular, de las cartas de archivo, o comfort letters en su
denominacion anglosajona.

Puesto que el presente estudio se ha desarrollado en un momento his-
térico crucial en el marco del proceso de integracién comunitaria —recor-
demos que se estd ultimando una Carta Magna de la Union Europea entre
las instituciones comunitarias y los gobiernos de los Estados miembros,
se ha ampliado la Unién Europea en abril de 2003 y en enero de 2007 —
y, en particular, la aplicacién del Derecho comunitario de la competen-
cia ha sido reformado desde sus bases, el andlisis de esta figura se inicia
desde el contexto general en que se ubica, es decir, el procedimiento
administrativo de defensa de la competencia seguido ante la Comision
una vez abolido el sistema de notificacién instaurado en el Reglamento
(CE) 17/62. Asf, en el primer Titulo del presente estudio se ha analiza-
do el nuevo procedimiento instaurado por el Reglamento 1/2003 y sus
normas de desarrollo, en comparacion con el antiguo sistema de aplica-
cién de las normas de competencia regulado en el Reglamento 17/62. A
continuacién se han estudiado los procedimientos regulados por las
legislaciones nacionales de defensa de la competencia a los efectos de
hallar una figura similar a las cartas de archivo. Adelantamos que no
existe figura alguna que sea asimilable a las comfort letters en ninguna
legislacion de los Estados miembros. Ambos titulos se analizardn desde
la perspectiva de estudio de los derechos de defensa de los implicados y
las garantias administrativas contenidas en el ordenamiento comunita-
rio y en los ordenamientos nacionales, respectivamente.

En el tercer titulo se analizardn los modos de finalizacion informal del
procedimiento y, en particular, el origen, naturaleza juridica y evolucion
de las comfort letters a lo largo de estos afios. Nos preguntaremos por qué
a la sombra de un reglamento comunitario de aplicacion de los arts. 81
y 82 TCE, formalista, riguroso y con carencias, aparecié un sistema de
finalizacién informal del procedimiento carente de garantias juridicas
minimas para los administrados, que ha comportado que a lo largo de los
cuarenta afios de vigencia del mismo haya sido la regla, en lugar de la
excepcion, en la finalizacidon del mencionado procedimiento. Para poner
fin al presente estudio y como epilogo de las comfort letters, mantendre-
mos la posible subsistencia de esta figura con el sistema instaurado por el
Reglamento 1/2003, atendiendo a los efectos y el valor juridico otorgado
a las denominadas cartas de orientacion o bussines administrative letters.





