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El jurista espafiol siente cierto desasosiego ante el Derecho europeo de la
competencia. Acostumbrado a la exquisitez de nuestro Derecho Administrativo
sancionador, con una doctrina asentada sobre técnicas depuradas y unas
aspiraciones y logros garantistas notables, observa atonito que las instituciones
europeas imponen sanciones severisimas sobre bases endebles y una relajacion
intensa de los principios y derechos que aqui consideramos capitales e
incuestionables. Sobre todo lo hace en el ambito de la defensa de la competencia,
competencia ensalzada al maximo por la Unidon Europea y ante cuyo altar parece
dispuesta a sacrificar hasta algunas garantias minimas. Los ejemplos son muchos.
Destacable es su rechazo, al menos formal, del principio de culpabilidad, que
causa turbacion. También su ampliacion por via interpretativa de los responsables
de las infracciones es motivo de perplejidad. Y en la base de todo ello
probablemente se esconde un concepto de sancién amplio y burdo con el que es
dificil que consiga resultados mas atinados. Pero probablemente sea en su
flexibilizacion de las exigencias de tipicidad donde alcance su cénit de
relativizacion de las garantias. Y donde, por ello mismo, la incomodidad y
desazon del jurista espafiol se hacen casi insoportables. Esto es lo que refleja
fielmente la obra recensionada que elige para ello un aspecto que revela con
evidencia todos estos defectos.

Bafio Fos pone el dedo en la llaga cuando afirma y demuestra, de un lado,
la inexistencia de normas especificas que tipifiquen como infraccion la vulneracion
del art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) y, de
otro, la interpretacion amplia y cambiante que los tribunales europeos vienen
realizando de ese precepto. Todo lo contrario, en suma, a lo que en teoria exige el
respeto a los principios de legalidad y tipicidad, y con un resultado lejano a la
seguridad juridica que persiguen tales principios y que deberia ser maxima
precisamente cuando de sancionar se trata.

Para probarlo se sirve Bafio Fos de un tema testigo: el tratamiento dado a
los intercambios de informacion. Este es el objeto concreto y directo de la obra y
en ella hay, en efecto, un estudio espléndido y muy util de tal cuestion. Pero
siempre con la perspectiva mas general de las insuficiencias del art. 101 TFUE
como soporte casi exclusivo de la potestad sancionadora europea en la materia.

Analiza el art. 101 TFUE y, con una interpretacion literal y sistematica (en
relacion con los arts. 103 y 105), afirma que es so6lo una clausula general a cuyo
incumplimiento se asocian consecuencias de nulidad y de restablecimiento de la
legalidad, pero de ningiin modo sanciones administrativas. Estas podrian haberse
establecido en otras normas europeas que tipificaran conductas y previeran
sanciones de forma concreta. Pero no se ha hecho y se han perdido todas las
oportunidades de hacerlo. Hoy las sanciones se basan en el Reglamento (CE) n°
1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia, que, en realidad, s6lo afirma en su art. 23.2 que
«wmediante decision, la Comision podrd imponer multas a las empresas y
asociaciones de empresas cuando, de forma deliberada o por negligencia infrinjan
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las disposiciones del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado...». Con ese vago
fundamento los Tribunales europeos han ido haciendo todo lo demas y
delimitando a su aire las conductas que conllevan la imposiciéon de una sancion
con una jurisprudencia evolutiva que ha perdido la conexién con sus origenes y
con las mas modestas pretensiones iniciales de los Tratados que casi soélo
perseguian el progresivo desmantelamiento de las restricciones a la competencia
instauradas por los propios Estados miembros.

Con esas premisas se enfrenta ya la obra recensionada con los intercambios
de informacion que presentan una especial complejidad y relevancia. Explica Bafio
Fos que existen dos tipos, tal y como pone de manifiesto la Comunicacion de la
Comision relativa a las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 TFUE a
los acuerdos de cooperacion horizontal: los intercambios de informacién que
pueden facilitar la implementacion de un cartel y que solo se persiguen cuando,
efectivamente, dan lugar a una practica colusoria; y los intercambios de
informaciébn que, por si mismos, constituyen una practica concertada
(intercambios de informacién autéonomos). Son estos los que presentan especial
interés.

Estos intercambios de informacion autébnomos no dafian efectiva y
realmente la libre competencia sino que sélo la ponen en riesgo y no siempre.
Incluso, como demuestra Bafio, hay intercambios de informacién que pueden ser
beneficiosos para la competencia (asi, la practica del benchmarking, por ejemplo).
Depende de diversos factores (de la situacion del mercado, seglin sea atomizado o
con pocas empresas, o que se refiera a productos idénticos o meramente similares,
etc.).

Pese a esa falta de lesividad real (y a veces hasta falta de lesividad
potencial) y pese a su acrobatico engarce con el art. 101 TFUE, esa infraccion
autébnoma por intercambio de informacion ha ido ampliando su aplicacion por la
Comision sin que el TJUE haya puesto freno. Mas bien al contrario, la
jurisprudencia europea, aunque con vaivenes, ha acabado reforzando y facilitando
la represion por la via de considerar diversas conductas como tal intercambio de
informacién punible.

La obra rastrea meticulosamente esa jurisprudencia europea y la expone
con orden y claridad admirables. Con ese estudio se comprueba que, desde sus
origenes hasta hoy, muchos han sido los matices sobre la punibilidad de los
intercambios de informaciéon que han ido cambiando: desde mero indicio de
practicas concertadas hasta ser considerada una infraccion en si misma pasando
por la consideracion de una presuncion iuris tantum de aquellas practicas; desde
exigir un resultado efectivamente lesivo para la competencia a que ese requisito
del resultado se diluya o desaparezca casi por completo; desde infraccion por su
efecto a infraccion por su objeto. Incluso destaca que en alguna sentencia (Sarrio
SA v. European Comission, de 1998) se anulo la sancion impuesta por intercambio
de informacion por no quedar acreditados sus efectos anticompetitivos pero se
mantuvo la prohibicidén de ese intercambio porque podia ser instrumento para la
creacion de un cartel. Pero desde aquellas posturas iniciales mas moderadas se ha
llegado a una jurisprudencia con la que la Comision encuentra estimulos para
sancionar como intercambio de informaciéon muchas conductas y asi eximirse de
pruebas mas dificiles de practicas anticompetitivas.

Bano Fos es partidario de volver a la concepcion originaria. Pero mas alla
de ello ofrece un marco dogmatico con el que abordar este género de infracciones.
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Lo hace con dos perspectivas: la del bien juridico protegido y la de los principios
de legalidad, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Asi trae las categorias de
delitos de resultado y de peligro y las conecta con graduaciones de la culpabilidad
y de la peligrosidad de la conducta. Todo hasta ofrecer un marco en el que
quedarian mejor acotadas las acciones merecedoras de sancion.

Mas concretamente, propone diferenciar tres niveles o categorias de
intercambios de informacion:

- Intercambios de informacion que constituyen evidencias indirectas de la
existencia de un cartel, los cuales deben ser sancionados como un cartel.

- Intercambios de informacion que suponen el paso previo a la existencia
de un cartel y que, por tanto, podrian ser sancionados como invitacion a
coludir. En términos penales, se trataria de sancionar la tentativa de
delito.

- Intercambios de informacion autéonomos, que a lo sumo podrian
equipararse a los actos preparatorios del delito y que solo podrian ser
sancionados si se demuestra un peligro suficiente para la competencia.
Ello sin perjuicio de que, incluso cuando no fuesen punibles, si se
considerasen actos ilicitos y prohibidos frente a los que cabria adoptar
medidas no sancionadoras.

Solo asi -explica nuestro autor- se distinguiria entre mantener un cartel,
tratar de crear un cartel ¢ instaurar las condiciones necesarias para la creacion de
un cartel. Afiade que como se trata de conductas que van de mas graves a menos
graves, también las sanciones deberian seguir esa escala. Por el mismo motivo,
las exigencias de culpabilidad deberian ser mayores en las dos ultimas categorias,
pues suponen un adelantamiento de la barrera de la punibilidad. Todo ello
permitiria sustituir el concepto de infracciones por objeto, que maneja la
jurisprudencia europea, con beneficio para la seguridad juridica.

Aunque las propuestas de la obra recensionada son valiosas en si mismas,
incluso sin reformas legislativas, Bafio Fos insiste en la conveniencia de que el
legislador europeo apruebe una norma en que de manera mas especifica tipifique
las conductas anticompetitivas punibles y prevea una correcta graduacion de las
sanciones que sea proporcionada en funcion de su lesividad y grado de
consumacion. Seguramente esto mismo podria pedirse al legislador espafiol que,
asi, sin desvirtuar un apice el Derecho de la Unién ni poner en peligro su
prevalencia, podria dar mejor cumplimiento a las exigencias que se derivan del
art. 25 de nuestra Constitucion.

Una conclusiéon mas alla de lo que sostiene Bafio cabe atisbar en esta obra:
la desazén que produce al jurista espafiol el estado del Derecho sancionador
europeo es fértil y su doctrina mas depurada es capaz de realizar aportaciones
sobresalientes para su desarrollo.
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