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PRÓLOGO

Parece una obviedad pero conviene recordarlo. La construcción
europea se inicia por el mercado. Es la creación del llamado Mercado
Común el motor de arranque de lo que hoy conocemos como Unión
Europea que habiéndose emancipado de la idea originaria ha ido
mucho más allá y está obligando a replantearse las relaciones entre los
Estados miembros y entre éstos y el embrión de su unión, 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 podría funcionar. El mercado se erige así en el motor de la
construcción europea y constituye el instrumento para alcanzar la inte-
gración de los Estados miembros, de forma análoga a la contribución
que la Zollverein tuvo a mediados del siglo XIX a la constitución del
Estado alemán, hasta la fecha un mero conglomerado de ducados, mar-
quesados y principados con resabios medievales. Si hay que ir más allá
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
organización de los países miembros se dota de un ordenamiento jurídi-
co, de un sistema de normas que aseguren la estabilidad y la eficiencia.
La opción por la libertad y por el mercado fue una decisión sabia. Con
el tiempo el Mercado Común se ha ido transformando. Se incorporaron
nuevos miembros, se hipertrofió hasta límites descomunales el aparato
burocrático, el mercado sufrió —y continúa sufriendo— el acoso cons-
tante de las intervenciones de los Estados que llegan a sentirse amena-
zados por Bruselas y, finalmente, la política agraria común, extraordi-
nariamente importante en un primer momento, se ha convertido en una
importante fuente de quebraderos de cabeza que consume más del 70
por 100 del presupuesto comunitario. Fue sobre todo la creación del
Banco Central Europeo y la introducción del euro uno de los elementos
clave de la paulatina pérdida de soberanía de los Estados, a los que pri-
va de un importante instrumento de política fiscal y monetaria. Quizás
sea ésta (la progresiva pérdida de soberanía en materia de política eco-
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nómica) la causa de la reacción de los Estados que con sus reuniones
de ministros o de jefes de gobierno intentan «secuestrar» en beneficio
propio las instituciones comunitarias traicionando así uno de los prin-
cipios básicos del Derecho y de la política de libre competencia y que
todavía —quizás ya sólo a efectos decorativos— permanece vigente en
el art. 81.1 del Tratado: la prohibición de los pactos colusorios.

El ordenamiento jurídico del mercado tiene también sus límites. En
sus inicios, los órganos del Mercado Común —dejando de lado el Tri-
bunal— tenían una función meramente administrativa. En el contexto
del funcionamiento de un mercado y de seis países miembros que inten-
taban integrar sus economías nacionales no parecía relevante la preo-
cupación por garantizar derechos individuales. Parecía que no era de
su incumbencia. Primaba la supresión de barreras, la construcción de
un mercado común, la contribución a resultados inmediatos en esta
línea. El aseguramiento de los derechos individuales era una cuestión
relegada a los Estados miembros y quizás se pensaba que con el Tribu-
nal de Justicia ya había suficiente. Sin embargo, se ha visto que no era
así. La introducción de las dos instancias en el organigrama judicial
responde, en parte, a esa necesidad. Pero, incluso, a niveles inferiores,
de carácter meramente administrativo, se impone revisar también el
tratamiento de las garantías individuales. A ello contribuye también el
hecho de que la Unión Europea sea ya algo más que una mera unión
económica y monetaria. Aun sin llegar a alcanzar los tintes de una
unión de carácter político, es obvio que con sus más y con sus menos
(más menos que más) la Unión Europea camina en esa dirección.
¿Cuál va a ser el resultado? Por ahora lo desconocemos. Es probable
que cristalice en algún tipo de organización 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 Unión Europea constituye actualmente el cauce en el que se funden
una pluralidad de tradiciones culturales en el orden jurídico, aun com-
partiendo un ordenamiento económico único. Estas tradiciones, aunque
distintas, echan sus raíces en el pensamiento democrático, del que for-
man parte indisoluble, y pese a recibir formulaciones, también diver-
sas, tienen en común el respeto por la libertad y la igualdad individua-
les. Ahí podemos encontrar el punto de unión entre la libertad de
empresa en el mercado, en el orden económico, y la garantía de los
derechos y libertades individuales, en el plano jurídico.

Si queremos llevar la cultura del Estado de Derecho a las institu-
ciones europeas es preciso empezar por reconocer los importantes défi-
cits de legitimación democrática que éstas poseen y que es imperioso
corregir, tanto en el plano meramente político —y el proyecto fracasa-
do de la llamada Constitución europea es buena prueba de ello— como
en el organizativo y procedimental.

10 PRÓLOGO
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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 tradición
democrática, se ha visto obligada a reconocer la frecuente ausencia de
garantías de las partes en los procesos por causas de competencia, lo
que repercute inmediatamente en una lesión a sus derechos de defensa.
Falta de pruebas, inversión de la carga probatoria, lesión 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 demócrata, sabía 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 administración de justicia eficiente.

El trabajo de Silvia GÓMEZ tiene ahí su punto de arranque, como la
Unión Europea lo tuvo en el Mercado Común. Una peculiaridad comu-
nitaria despertó su curiosidad: las cartas de archivo. Una original con-
tribución de la burocracia bruselense al procedimiento administrativo
sin precedentes ni parangón en ningún ordenamiento jurídico 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 jurídica. El Reglamento 1/2003 ha venido a poner fin
dicha práctica, aunque es dudoso que los buenos propósitos sean una
realidad. Sí es cierto, sin embargo, que la preocupación creciente por
esa cuestión ha redundado en una reforma sustancial de la regulación
de los procedimientos seguidos ante la Comisión por infracción de las
normas de competencia con un incremento sustancial de las garantías
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 Comisión
sobre la compatibilidad de una determinada práctica o contrato con el
Tratado con los mismos efectos jurídicos que esas cartas. Al parecer de
la autora, el Reglamento deja una puerta abierta a esa posibilidad,
aunque formalmente no tenga la cobertura del antiguo instrumento. Así
pues, el presente trabajo, que arranca con la investigación de una insti-
tución peculiar, acaba siendo un completo estudio de las garantías en
el procedimiento seguido ante la Comisión por violación de las normas
de la libre competencia. No cabe duda que la presente obra constituye
una aportación importante a la reflexión y al debate sobre el contenido
y la legitimación democrática de las instituciones europeas, cuya lectu-
ra recomiendo a cualquier persona interesada en los problemas deriva-
dos de la integración económica.

Barcelona, diciembre de 2006.

Antoni FONT
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NOTA PRELIMINAR

La obra que se presenta al lector tiene su origen en una tesis docto-
ral que fue defendida a mediados de diciembre del año 2003. Con esta
advertencia previa, el lector se hallará ante una obra convenientemente
actualizada y revisada. 

Inicio los presentes agradecimientos a Marcial Pons editores por su
amabilidad e interés en la publicación del estudio que se presenta.
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del estudio presentado a los miembros del tribunal de tesis, Dr. Joaquim
FORNER DELAYGUA, Dr. Jaume PELLISÉ CAPELL, Dr. Lluís CASES PALLA-
RÉS, Dr. Juan ARPIO SANTACRUZ y Dr. Ricardo ALONSO SOTO. Deseo
agradecer, en particular, los consejos del Dr. Lluís CASES, la amabilidad
en las recomendaciones del Dr. Juan ARPIO y, muy especialmente,
deseo agradecer los sabios consejos del Dr. ALONSO SOTO, a quien ten-
go una especial estima y en una alta consideración, quien me recibió en
su despacho en la sede del Tribunal de Defensa de la Competencia en
los inicios de mi andadura; agradezco sus manifestaciones en el acto de
defensa de la tesis doctoral y el recibimiento hecho, meses más tarde en
Madrid, para hacer unas valoraciones para la mejora cualitativa de este
texto. Deseo agradecer, asimismo, la paciencia y amabilidad del tutor
del programa de Doctorado en Estudios Internacionales de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Barcelona, el Dr. Ramón VIÑAS
FARRÉ, mostrados hacia la autora.

Un especial y profundo agradecimiento es para el Dr. Antoni FONT
RIBAS, que fue el director de la tesis doctoral origen de la presente obra
y quien, además de ser un maestro para universitarios y docentes, es
ante todo una persona honesta, luchador infatigable e investigador
incansable que en numerosas ocasiones ha sido una guía personal y
profesional de la autora. Gràcies.

Desearía agradecer el soporte dado en el transcurso de estos años
por todos los miembros del área de Derecho mercantil de la Facultad de
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Derecho de la Universitat de Barcelona, en particular a la Dra. Isabel
TUR, Dra. María Concepción HILL, Dr. Eduardo POLO, Dra. María Tere-
sa DE GISPERT y a nuestra querida María José JOSA. Una mención espe-
cial es para los docentes miembros del Grupo de Innovación Docente
de la Universidad de Barcelona Dikasteia que, con esfuerzo diario,
intentamos formar a mejores juristas, y que agrupa a miembros de
diferentes áreas de la licenciatura de Derecho y del cual la autora
forma parte: Dr. Lluís CABALLOL, Dr. Antoni FONT, Dr. Joaquím FOR-
NER, Dra. María Asunción GUAL, Dra. Flàvia ROSEMBUJ, Dra. Cristina
ROY, Dr. Juan FERRÉ, Dra. Isabel TUR y la profesora Judith MORALES.

Mi agradecimiento y cariño se dirige también a dos personas que
me hicieron descubrir profesionalmente la idea de Europa, la Sra. Pauli-
na BALLBÉ CARLES, administradora de la oficina en España de la Comi-
sión Europea, y el Dr. Joan MIER I ALBERT.

Finalmente desearía agradecer el apoyo incondicional que a lo largo
de estos años me han prestado compañeros universitarios, amigos y
amigas que en inviernos y veranos me acompañaron con este escrito,
colegas de profesión como los miembros del despacho Aguilar Canosa,
los miembros del extinto despacho Mullerat (algunos de los cuales
sufrieron la defensa de la tesis durante meses, gracias Isabel, Rosa,
Laia, Alexandra, Glòria, Josep, James y Carles) y los miembros de la
Representación en Barcelona de la Comisión y a mi familia, la familia
Trinidad. A todos ellos les doy las gracias.

Con esta obra la autora simplemente desea poner un grano de arena
más en el océano que representa la defensa de la competencia y desea
dedicarlo a aquellos que defienden y aplican la libre competencia en el
mercado.
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PLANTEAMIENTO

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

El sistema de notificación o autorización es el sistema concurrencial
de aplicación de las normas de competencia por el que se entienden
prohibidos todos los acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas
o prácticas concertadas entre empresas que pudieran ser contrarios a las
normas de competencia, a excepción de aquellos que hubieran recibido
una exención en su aplicación. Para poder obtener esa exención es
necesaria la notificación del acuerdo a la autoridad comunitaria de com-
petencia 1. Una vez obtenida la exención, el acuerdo se considera que es
conforme con las normas de competencia. Por el contrario, el sistema
de excepción legal aboga por la autorización de los acuerdos ex lege, es
decir, sin ser necesaria una autorización de institución o autoridad algu-
na y atendiendo a los efectos del acuerdo en el mercado, se decide
sobre su prohibición.

A nivel político, el compromiso de los partidarios del sistema de no-
tificación defendido por la delegación alemana, frente al régimen de
exención defendido por la delegación francesa 2, se plasmó en el apartado

1 Como es bien sabido la autoridad de competencia encargada para conceder esta autoriza-
ción era la Comisión Europea.

2 Véase L. BERENGUER FUSTER, «Modernización de las normas comunitarias de la compe-
tencia y seguridad jurídica», texto parte de la Conferencia conjunta del Parlamento y la Comi-
sión que tuvo lugar en Freiburg en noviembre de 2000 con el título Reform of European Compe-
tition Law.
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tercero del art. 85 del Tratado de la Comunidad Económica Europea 3.
El TCEE instauró un principio general de prohibición de los acuerdos
restrictivos de la competencia. Los acuerdos podrían considerarse com-
patibles con el mercado si cumplían con unos requisitos legalmente
tasados en el propio artículo en su apartado 3. Como es de ver, el conte-
nido del artículo no introducía en el texto del Tratado ninguna de las
dos opciones. 

A principios de los años sesenta, momento en que se aprobó el primer
reglamento de aplicación de las normas de competencia 4, la política de
competencia comunitaria iniciaba su aplicación, por cuanto era una de las
primeras políticas comunitarias que se ponían en marcha junto a la Políti-
ca Agrícola Común (PAC), una vez conseguida una unión aduanera entre
los seis Estados miembros originarios de las tres Comunidades Europeas. 

Evidentemente, al tratarse de una política en estado embrionario era
necesario conseguir un sistema de defensa de la competencia homogé-
neo en su aplicación en todos los Estados miembros a través de un con-
trol sobre los distintos acuerdos de las empresas que participaban en el
mercado común. Los Estados miembros de las Comunidades Europeas
optaron por el sistema defendido por las tesis alemanas 5 consagrándose
el sistema de notificación de acuerdos. Los Estados miembros de las
Comunidades Europeas decidieron que las autoridades nacionales de la
competencia y los órganos jurisdiccionales nacionales podían aplicar el
primer apartado del art. 85 TCEE (actual art. 81.1 TCE) 6, pero, por el
contrario, no podían eximir, es decir, no podían autorizar acuerdos a
través de lo dispuesto en el art. 85.3 TCEE al quedar su concesión bajo
el monopolio de la Comisión.

La opción del sistema de notificación de acuerdos quedó plasmada en
el Reglamento (CE) 17/62. Este régimen se consideró que era el más ade-
cuado para otorgar una mayor seguridad jurídica para los operadores en
el mercado, pero a lo largo de los años la aplicación de un sistema de
notificación ha tenido un efecto contrario al esperado y se ha transforma-
do en «inseguridad jurídica» para los operadores en el mercado. Esta con-
tradicción entre el objetivo a alcanzar inicialmente y las consecuencias
generadas tiene un claro exponente en la finalización informal del proce-
dimiento administrativo comunitario en contraposición a la regulación
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3 En adelante, se hará referencia al mismo bajo las siglas TCEE.
4 El primer reglamento de aplicación de las normas de competencia fue el Reglamento del

Consejo núm. 17/62, que ha estado en vigor hasta el 1 de mayo de 2004. El Reglamento 17/62
es objeto de comentario en los próximos capítulos. En adelante se hará referencia al mismo
como Reglamento 17.

5 Por cuestiones políticas que respondieron a las contraprestaciones francesas obtenidas en
las negociaciones en materia de política agrícola, se acabó adoptando la postura sostenida por la
delegación alemana.

6 En adelante se hará 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 concesión de autorizaciones, paralelamente
aparecieron actos y prácticas administrativos seguidos por la Comisión
fuera de ese procedimiento, destacando entre éstos, las cartas de archivo
o de descargo que eliminaban gran parte de la seguridad jurídica instaura-
da por el Reglamento 17/62. El presente estudio se dirige a analizar los
actos de finalización informal de los procedimientos iniciados por la
Comisión y, en particular, de las cartas de archivo, o comfort letters en su
denominación anglosajona.

Puesto que el presente estudio se ha desarrollado en un momento his-
tórico crucial en el marco del proceso de integración comunitaria —recor-
demos que se está ultimando una Carta Magna de la Unión Europea entre
las instituciones comunitarias y los gobiernos de los Estados miembros,
se ha ampliado la Unión Europea en abril de 2003 y en enero de 2007—
y, en particular, la aplicación del Derecho comunitario de la competen-
cia ha sido reformado desde sus bases, el análisis 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 Comisión
una vez abolido el sistema de notificación instaurado en el Reglamento
(CE) 17/62. Así, en el primer Título del presente estudio se ha analiza-
do el nuevo procedimiento instaurado por el Reglamento 1/2003 y sus
normas de desarrollo, en comparación con el antiguo sistema de aplica-
ción de las normas de competencia regulado en el Reglamento 17/62. A
continuación 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
legislación de los Estados miembros. Ambos títulos se analizarán desde
la perspectiva de estudio de los derechos de defensa de los implicados y
las garantías administrativas contenidas en el ordenamiento comunita-
rio y en los ordenamientos nacionales, respectivamente.

En el tercer título se analizarán los modos de finalización informal del
procedimiento y, en particular, el origen, naturaleza jurídica y evolución
de las comfort letters a lo largo de estos años. Nos preguntaremos por qué
a la sombra de un reglamento comunitario de aplicación de los arts. 81
y 82 TCE, formalista, riguroso y con carencias, apareció un sistema de
finalización informal del procedimiento carente de garantías jurídicas
mínimas para los administrados, que ha comportado que a lo largo de los
cuarenta años de vigencia del mismo haya sido la regla, en lugar de la
excepción, en la finalización del mencionado procedimiento. Para poner
fin al presente estudio y como epílogo 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 jurídico otorgado
a las denominadas cartas de orientación o bussines administrative letters.
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