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Prólogo 



La presente monografía es el resultado del trabajo de investigación realizado durante los últimos años por la hoy ya Doctora D.ª Ingrid Soraya ORTIZ BAQUERO sobre la cuestión de la aplicación judicial del Derecho de la competencia y representa la culminación de la etapa formativa en el campo de la investigación y el comienzo de una nueva etapa en la que el aprendiz, que había venido aprendiendo el oficio de la mano de un tutor, demuestra que está en condiciones de incorporarse al gremio de los maestros.

El libro tiene su origen en la tesis doctoral que bajo el título, El «Private Enforcement» del Derecho de la competencia: Los efectos civiles del ilícito antitrust, fue leída en la Universidad Autónoma de Madrid en el mes de septiembre del año 2010 y calificada con la máxima nota de apto cum laude por un tribunal presidido por el profesor D. Antonio Manuel Morales, Catedrático de Derecho Civil de la Universidad Autónoma de Madrid e integrado por los profesores D. Saul Sotomonte, Catedrático de Derecho Comercial de la Universidad del Externado de Bogotá (Colombia), D.ª Carmen Alonso Ledesma, Catedrática de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid, D. Luis Velasco Sampedro, Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad de Valladolid y D. Michele Carpagnano Profesor Ordinario de Derecho Privado y Comparado de la Universidad de Trento (Italia). Como director de la tesis he seguido de cerca su elaboración y he compartido las inquietudes y los sinsabores de este tipo de trabajos, ese tejer y destejer continuo, ese avanzar y volver atrás fruto del carácter reflexivo y a la vez dubitativo de la doctoranda, que finalmente ha permitido presentar un trabajo maduro.

El libro versa fundamentalmente sobre la aplicación privada o judicial de las normas antitrust tanto en el Derecho comunitario europeo como en el Derecho español. Aunque pueda parecer una expresión tópica, se trata de un tema de gran interés y actualidad, especialmente a partir de la reforma del Derecho comunitario de la competencia llevada a cabo a principios de este siglo, que vino a consagrar esta vía de aplicación en defensa de los intereses privados de las víctimas de las prácticas anticompetitivas de colusión o abuso de posición dominante, que se desarrolla posteriormente a través de la promulgación del Reglamento (CE) n.º 1/2003 y encuentra un importante eco en la nueva Ley española de defensa de la competencia, y que no ha culminado todavía ya que estamos pendientes de una norma, no sabemos de qué rango (Directiva, Reglamento o Comunicación), que regulará, en el ámbito de la Unión Europea, las denominadas acciones colectivas o de clase de las víctimas contra los autores de las prácticas anticompetitivas. No hay que olvidar a este respecto, que la reforma implantada por el Reglamento comunitario ha producido un cambio sustancial de la perspectiva con que se había enfocado tradicionalmente la aplicación del Derecho de la competencia, que afecta el concepto mismo de la ilicitud antitrust, la forma en que se interpretan las prohibiciones de las conductas restrictivas de la competencia, el sistema de aplicación de esta normativa y la regulación de los efectos jurídico-privados que derivan de los ilícitos anticoncurrenciales.

A lo largo del libro la autora se enfrenta con el principal problema que plantea la aplicación privada de las normas de defensa de la competencia que no es otro que el alcance de los efectos civiles o jurídico privados de los ilícitos antitrust, que puede sintetizarse en los siguientes interrogantes: ¿Hasta dónde han de extenderse los daños indemnizables y la legitimación para reclamarlos? y ¿Cuál es el alcance de la sanción de nulidad? ¿Puede aplicarse la nulidad a las prácticas de abuso de posición dominante? Y se da respuesta a los mismos ofreciendo soluciones imaginativas, coherentes y razonables, aunque en algunas ocasiones puedan ser objeto de discusión.

El libro se estructura en tres partes. La primera parte, titulada Fundamentos del sistema de private enforcement, comprende una introducción en la que se plantea la cuestión, se confrontan los modelos público y privado de aplicación de las normas de defensa de la competencia y se describe la evolución histórica de la aplicación privada en el marco de la Unión Europea que comprende fundamentalmente tres etapas: la dubitativa, la admisión de la aplicación a título incidental y el reconocimiento pleno de la aplicación a título sustancial. En la segunda parte, titulada Los efectos civiles de la infracción de las normas de libre competencia, se estudian los efectos jurídico-privados que genera la realización de las conductas anticompetitivas de colusión entre operadores económicos y de abuso de posición dominante y que son fundamentalmente la nulidad de los acuerdos y el resarcimiento de los daños causados. En esta parte, que constituye el núcleo central de la monografía, se abordan cuestiones de gran relevancia como los elementos estructurales de la responsabilidad civil por los ilícitos antitrust, la determinación del daño, con especial atención a la cuestión del traspaso de los mismos al comprador indirecto (passing-on), la dificultad de la prueba del daño, la cuantificación de los perjuicios o los aspectos procesales de las acciones de daños. También se estudia el tema de la sanción de nulidad y la problemática que plantea en relación, por una parte, con las conductas de abuso de posición dominante y, por otra, con los contratos celebrados por las empresas infractoras con terceros, la denominada nulidad en cascada, de difícil aplicación en mi opinión. Finalmente, en la tercera parte, titulada El funcionamiento del sistema de private enforcement, se analizan los mecanismos de coordinación y cooperación entre las autoridades de competencia y los jueces nacionales en la aplicación de las normas antitrust, que es una cuestión básica para una aplicación privada eficiente de las normas de competencia. En este contexto, hay que destacar, como cuestiones relevantes en materia de coordinación, el estudio sobre el carácter vinculante o no de las decisiones de la Comisión o de las Autoridades de defensa de la competencia sobre los jueces y tribunales del orden civil y sobre los posibles conflictos derivados de las situaciones de concurrencia entre jueces y autoridades administrativas y, en materia de cooperación, la posibilidad de que el juez civil solicite información o dictámenes a las autoridades comunitarias europeas o nacionales de defensa de la competencia o la intervención de estas autoridades en el pleito civil en su condición de «amicus curiae», lo que ha motivado que, en nuestro país, haya tenido que modificarse la legislación de enjuiciamiento civil en materia de juicio ordinario.

No quiero convertir este prólogo en un resumen o abstract de la obra que evite al lector el enriquecimiento que comporta su lectura ni tampoco desvelar por anticipado los resultados o soluciones dados por la autora a los problemas anteriormente enunciados, lo que vendría a equivaler a revelar el final de una novela de misterio o de suspense, sino más bien incitar a la misma con la promesa de que el lector no resultará defraudado. Aunque debe ser el lector el que descubra los méritos y resultados y juzgue por sí mismo el valor del trabajo realizado, puedo afirmar que nos encontramos frente a una monografía rigurosa y bien lograda que permite augurar un futuro esperanzador en la carrera académica de la Profesora ORTIZ BAQUERO.

No deseo tampoco terminar este prologo sin poner de manifiesto las cualidades que honran a D.ª Ingrid S. ORTIZ, estudiosa, responsable, trabajadora infatigable y fundamentalmente honesta a la hora de realizar esta investigación, enfrentándose valientemente a los problemas que plantea el tema de trabajo elegido y aportando soluciones, algunas veces arriesgadas pero siempre razonadas y razonables, y agradecer igualmente la confianza en mí depositada a lo largo de estos años para llevar a buen puerto esta aventura científica que hoy culmina con la publicación de este excelente libro.

Ricardo ALONSO SOTO 

Madrid a 1 de junio del 2011 






Introducción 



Consideraciones Generales

En la última década el Derecho europeo de la competencia ha sido objeto de importantes reformas. Una de las más relevantes y quizás la que en los próximos años suscite mayores debates, es el reconocimiento de competencias a favor de los jueces nacionales para aplicar de forma directa e íntegra las normas que prohíben los acuerdos colusorios y el abuso de la posición de dominio (arts. 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea -TFUE-).

El sistema de aplicación judicial de las normas de libre competencia, también conocido como sistema de «aplicación privada» o como «private enforcement», constituye una importante novedad para los países europeos que durante años habían seguido en la aplicación de esta normativa un sistema de carácter público o administrativo.

Valga recordar que en Europa las normas de libre competencia fueron concebidas como un instrumento de intervención del Estado en los mercados; lo que determinó que su aplicación se confiara con carácter exclusivo a la Comisión y a las autoridades nacionales de competencia (Reglamento 17/1962). A ellas se asignó las tareas de proteger el interés público y de garantizar el funcionamiento competitivo de los mercados.

El legislador español siguiendo el modelo comunitario también acogió el sistema o modelo público de aplicación de las normas de libre competencia. Así, en efecto, bajo la vigencia de la Ley 110/1963, de 20 de julio, de represión de las prácticas restrictivas de la competencia, se confió la aplicación de estas disposiciones al Tribunal de Defensa de la Competencia -TDC- (1) . Posteriormente, bajo la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, se asignaron al Servicio de Defensa de la Competencia -SDC- facultades de investigación, mientras el juzgamiento de las conductas anticompetitivas se mantuvo en poder del TDC. Actualmente ambas instituciones han sido sustituidas por la Comisión Nacional de Competencia -CNC-. Igualmente bajo la vigencia de la Ley 16/1989, se reconocieron a las autoridades autonómicas de competencia facultades respecto a la aplicación de esta ley (Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinación de las Competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia de Defensa de la Competencia).

Bajo el sistema de carácter público-administrativo acogido por el legislador comunitario y español, la labor de los jueces nacionales se limitó -por lo menos inicialmente- a la revisión de las decisiones de las autoridades de competencia y a la declaración de los efectos civiles de la conducta ilícita (nulidad absoluta y responsabilidad civil). Tal declaración estaba condicionaba en el ordenamiento español a la decisión previa por parte de las autoridades de competencia sobre la ilicitud de la conducta (2) . En esta medida se afirmaba que la intervención de los jueces dependía del éxito o del fracaso del procedimiento administrativo sancionador.

En este contexto, sería la jurisprudencia comunitaria la encargada de abrir las puertas y de permitir que los jueces nacionales aplicaran las normas de libre competencia de manera directa. Aunque inicialmente la labor de los jueces tendría un impacto muy pequeño, con el tiempo ganaría fuerza e importancia, hasta convertirse en uno de los factores decisivos del proceso de modernización del antitrust comunitario.

El primer paso para la atribución de competencias a los jueces nacionales lo daría el Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas -TJCE- al reconocer que los actuales arts. 101 y 102 del TFUE tienen efecto directo en las relaciones entre particulares. A juicio del TJCE, estas normas no sólo imponen obligaciones sino que además confieren derechos a favor de los particulares, que éstos pueden reclamar y hacer efectivos ante los jueces nacionales (Sentencia del TJCE de 6 de febrero, asunto 23/1967, Brasserie de Haecht contra Wilkin-Janssen y sentencia del TJCE de 30 de enero de 1974, asunto 127/1973 BRT-SABAM).

A través de sus conclusiones el TJCE reconoció que las normas de libre competencia tienen un carácter pluriprotector, esto es, que además de salvaguardar el interés público -como tradicionalmente se había considerado a nivel europeo-, también protegen los derechos de los particulares (empresarios, consumidores y usuarios) que pueden resultar afectados por las conductas anticoncurrenciales.

El siguiente paso de la jurisprudencia comunitaria sería aún más directo y certero. El TJCE declaró que el efecto directo de las normas de libre competencia en las relaciones entre particulares, permite a quien ha sufrido un perjuicio irrogado por un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de falsear la competencia, reclamar su resarcimiento de parte del infractor (Sentencias del TJCE de 16 de julio de 1999, asunto C-453/1999, Courage y de 13 julio de 2006, asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04, Manfredi).

Un análisis detenido de la jurisprudencia comunitaria permite identificar las distintas fases en que se acrecentaron los poderes y la independencia de los jueces. Así, de una aplicación indirecta condicionada a las decisiones de las autoridades administrativas, los Tribunales pasaron a reconocer la capacidad de los jueces para aplicar las normas de libre competencia de forma incidental (Sentencia del Tribunal de Primera Instancia 18 de septiembre de 1992, asunto T-24/1990, Automec,) y, por último, a establecer su capacidad para aplicar estas disposiciones de forma sustancial e íntegra.

Los progresos de la jurisprudencia comunitaria hicieron innegable la necesidad de ampliar las competencias de los jueces nacionales, ya que eran éstos, y no las autoridades administrativas, los llamados a proteger los derechos de los particulares y declarar los efectos civiles derivados de la infracción de las normas de libre competencia.

A estos cambios se sumó el crecimiento de la Unión Europea. La ampliación de la Unión a 25 Estados miembros -hoy 27- hacía insostenible un sistema en el que el control de las conductas anticompetitivas y, fundamentalmente, la dispensa de la prohibición, dependía con carácter exclusivo de la Comisión. En este escenario, la mejor alternativa para garantizar una aplicación efectiva de las norma de libre competencia era descentralizar su aplicación.

La oportunidad para reflejar los cambios introducidos por la jurisprudencia comunitaria en las finalidades del Derecho antitrust y en el papel que correspondía desempeñar a los jueces en la aplicación de estas normas, llegó con el denominado proceso de «modernización» y, específicamente, con la aprobación del Reglamento (CE) 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado CE.

Este Reglamento reconoce expresamente las competencias de los jueces nacionales para aplicar los arts. 81 y 82 del TCE (actuales arts. 101 y 102 del TFUE), es decir, que regula lo que en la jurisprudencia comunitaria era ya una realidad (art. 6). Además -y en este punto radica el verdadero avance-, elimina la competencia exclusiva de la Comisión para conceder exenciones de carácter singular y admite que tanto los jueces como las autoridades de competencia pueden aplicar la norma que regula el sistema de exención (art. 101.3 del TFUE), descentralizando de esta forma la aplicación pública y privada de las normas de competencia.

En el nuevo marco creado al amparo de la normativa comunitaria, la aplicación de las normas de competencia corresponde a la Comisión, a las autoridades nacionales de competencia y a los jueces nacionales. Estos últimos pueden establecer si una conducta constituye un ilícito antitrust (a través de la definición de la prohibición y de su no exención) y, seguidamente, pueden definir cuáles son -si hay lugar a ellos- los efectos civiles que derivan de tal ilicitud.

Esta concesión de competencias a favor de los jueces nacionales, ha permitido que el Derecho europeo de la competencia se aproxime al Derecho antitrust estadounidense. La importancia de la aplicación privada en el desarrollo del antitrust de este país y, fundamentalmente, la función que desempeñan dentro del mismo las acciones de responsabilidad civil, han inspirado los esfuerzos que en los últimos seis años ha promovido la Comisión con el fin de reforzar el sistema de aplicación privada en Europa.

En consonancia con el modelo estadounidense, los esfuerzos europeos más recientes están orientados a eliminar los obstáculos que tanto a nivel comunitario como nacional impiden una efectiva aplicación judicial de las normas de libre competencia. El mayor énfasis se ha puesto en crear las condiciones necesarias para facilitar la tramitación de las acciones de responsabilidad civil y, por ende, la compensación efectiva de los sujetos afectados por los comportamientos anticompetitivos.

Los retos que a día de hoy enfrenta la Comisión son por una parte, definir en qué grado se debe promover el sistema de private enforcement y cuánto está dispuesto el legislador comunitario a ceder para lograr un acercamiento aún mayor al modelo estadounidense.

Planteamiento General

El private enforcement se define como el sistema de aplicación de las normas de libre competencia a cargo de los jueces civiles, que tiene lugar dentro de los litigios que se promueven entre particulares y en los que éstos buscan hacer efectivos los derechos que les conceden los arts. 101 y 102 del TFUE y/o las normas nacionales.

La introducción de este sistema en el contexto europeo y español ha implicado un cambio en las prioridades del Derecho antitrust, que asume dentro de sus objetivos, además de la protección del orden público económico, la protección directa de los consumidores, los usuarios y los empresarios.

El sistema de private enforcement pone de manifiesto el compromiso del Derecho antitrust en la protección de los derechos de los particulares y, su acercamiento al Derecho Civil como medio para cumplir dicho propósito. Bajo este sistema, el Derecho de la libre competencia se sirve de las instituciones civiles para proteger los derechos de los particulares y el Derecho civil pone al servicio de las relaciones reguladas por el Derecho mercantil, los remedios que permiten garantizar esta protección.

El núcleo del sistema de private enforcement reside en la declaración de los efectos civiles o efectos jurídico-privados que derivan de la infracción de las normas de libre competencia, esto es, la nulidad absoluta y la responsabilidad civil de los infractores. La definición de estos efectos materializa la conexión y la aproximación del Derecho antitrust al Derecho civil; evidencia además la finalidad protectora de las normas de competencia, el papel que corresponde desarrollar a los particulares en el control de las conductas restrictivas, las funciones de garante que se hallan a cargo de los jueces nacionales y la necesaria coordinación y cooperación de éstos con las autoridades administrativas.

En efecto, la declaración de los efectos civiles garantiza la finalidad pluriprotectora de las normas de libre competencia y, en concreto, la protección de los derechos de los empresarios, consumidores y usuarios. Se reconoce, a través de estos efectos, que el ilícito antitrust como ilícito dual, además de repercutir sobre el interés público, lo hace también sobre los intereses privados de los sujetos de mercado, lo que hace indispensable la acción y el control tanto de las autoridades administrativas como de los jueces.

Las vías para reclamar la declaración de estos efectos permiten a los particulares asumir un papel importante en el control y la sanción de las conductas restrictivas. A ellos les corresponde contribuir a una efectiva aplicación de las normas de competencia, identificando los comportamientos anticompetitivos que escapan al control de las autoridades administrativas y promoviendo las acciones civiles ante los jueces nacionales.

Con la definición de estos efectos el juez hace efectivo el compromiso del antitrust con la protección de los derechos de los particulares. El juez es el responsable de establecer la ilicitud antitrust y de adaptar remedios típicamente civiles a las relaciones que se crean entre los sujetos del mercado.

Por último, la declaración de los efectos civiles pone de manifiesto la importancia de la coordinación entre autoridades de competencia y jueces cuando deben conocer de los mismos hechos y tienen que definir los efectos de la infracción desde su perspectiva y con el fin de proteger los intereses que expresamente le han sido encomendados.

Objetivo principal y plan de trabajo

Nuestro objetivo en este trabajo es el de estudiar los principales aspectos que conforman el sistema de private enforcement de las normas de libre competencia y, en particular, los que crean mayor controversia tanto en Europa como en el ordenamiento español. El propósito de estudiar tan variadas aristas de un mismo sistema, es el de construir una visión general del modelo que permita valorar sus fortalezas y ventajas así como los problemas que derivan de su implementación.

El trabajo inicia con el debate entre los modelos de aplicación de las normas de libre competencia, los antecedentes y las causas de la implementación del sistema de private enforcement en Europa y España. Estos antecedentes son esenciales para entender la regulación contenida en el Reg. 1/2003 y en las diversas Comunicaciones de la Comisión que lo desarrollan y complementan (Capítulo I).

En la segunda parte de la tesis se abordan en detalle el estudio de la responsabilidad civil derivada de ilícito antitrust (Capítulo II) y los efectos de las conductas anticompetitivas en las relaciones contractuales (Capítulo III).

Tras la definición de los efectos civiles y como quiera que las funciones a cargo de los jueces pueden coincidir, ser previas e incluso posteriores a las acciones de las autoridades de competencia, en el Capítulo IV se analizan los distintos mecanismos a través de los cuales interactúan estas autoridades, esto es, los medios que se han dispuesto para lograr un funcionamiento armónico y coherente de la aplicación judicial y de la aplicación pública de las normas de competencia.

En el ámbito de la cooperación y coordinación entre las autoridades de competencia y los jueces nacionales, se estudia el grado de independencia con que cada autoridad puede actuar y su capacidad para sustraerse a las decisiones adoptadas por otras. En este sentido, se estudia la forma en que las autoridades pueden evitar la duplicidad de actuaciones, cómo se pueden aprovechar las actividades y los esfuerzos realizados en otros ámbitos y la manera en que unas y otras autoridades pueden contribuir a una más efectiva aplicación de los arts. 101 y 102 del TFUE.

El estudio de los varios aspectos hasta aquí señalados, nos permite configurar una visión general sobre el sistema de aplicación privada en Europa y en España, a partir de la cual se pueden identificar los puntos más importantes del modelo, su utilidad y los aspectos más conflictivos que origina su funcionamiento.

Conscientes de la extensión del tema y de su novedad, creemos que nuestro trabajo es sólo un pequeño avance en un largo camino aún por recorrer no sólo en Europa sino también en América Latina; un camino en el que la libre competencia debe estar al servicio de los mercados y éstos al servicio de los ciudadanos, pues sólo en la medida que la libre competencia cree mercados y relaciones basadas en la equidad será posible su fortalecimiento.






	 (1) 

	Bajo la vigencia de la Ley 110/1963, de 20 de julio, el TDC era un tribunal jurisdiccional con competencias administrativas. Tras la entrada en vigencia de la Constitución de 1978, el TDC perdió sus atribuciones jurisdiccionales y conservó su naturaleza administrativa.
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	 (2) 

	Vid.art. 13.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, que establecía que la acción de resarcimiento de los daños podía adelantarse una vez firme la declaración administrativa sobre la ilicitud de la conducta.
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La construcción del sistema de private enforcement de las normas de libre competencia en Europa y España 



Históricamente la aplicación de las normas de libre competencia ha seguido dos sistemas diferentes: un «modelo de carácter público o administrativo» (public enforcement) y un «modelo privado o judicial» (private enforcement) (1) . Estos sistemas se han estructurado atendiendo a los fines que se persiguen alcanzar a través de la aplicación de las normas de libre competencia, el bien o los bienes jurídicos protegidos, la naturaleza de la autoridad a la que corresponde su aplicación y las funciones que ellas cumplen.

El «modelo público» se ha desarrollado fundamentalmente en los países de tradición continental-europea y ha tenido en ellos carácter exclusivo o preponderante, tal como ocurrió en Europa hasta la aprobación del Reglamento (CE) 1/2003 (en adelante Reg. 1/2003) (2) ; el sistema de private enforcement en cambio, ha sido y es el predominante en el ordenamiento jurídico de EE. UU., en el que las acciones de los particulares -fundamentalmente las acciones daños- constituyen la principal vía de aplicación de la normativa antitrust (3) .

Tal como lo veremos, en la práctica la mayoría de los ordenamientos jurídicos modernos han implementado modelos de carácter mixto, en los que la acción de las autoridades administrativas y/o judiciales en calidad de public enforcers, concurre con la acción de los jueces que aplican las normas de libre competencia para solucionar las controversias entre particulares (4) .

En este capítulo nos aproximaremos al origen y a los factores que han determinado la aceptación y la incorporación del modelo de private enforcement en el contexto europeo y en el Derecho español.

Así pues, comenzaremos estableciendo los criterios que separan los modelos básicos de aplicación de las normas de libre competencia, para luego valorar las ventajas y las críticas que se plantean con relación a cada uno de ellos. Ésta será la base que nos permitirá entender las alternativas a partir de las cuales se desarrolló el debate y el proceso de privatización de la aplicación de las normas de libre competencia en Europa y, posteriormente, en España.

I.  LOS SISTEMAS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS DE LIBRE COMPETENCIA: CONSIDERACIONES GENERALES

1.  La confrontación entre el modelo público y el modelo privado

Las diferencias trazadas entre el «modelo público» y el sistema de private enforcement responden a diversos criterios, entre otros, la naturaleza jurídica de la autoridad que tiene competencias para aplicar dicha normativa, los intereses que con carácter prioritario atienden dichas autoridades, las finalidades con las que ellas desarrollan sus funciones y, desde luego, los procedimientos y las potestades de las que disponen (5) . Así, en efecto, desde una perspectiva estrictamente teórica podemos establecer las siguientes diferencias:

En el «modelo público», las normas de libre competencia son aplicadas por autoridades administrativas (del orden nacional, local y/o sectorial) o por órganos jurisdiccionales que tienen la condición de autoridades de competencia (6) . El desarrollo de las funciones a cargo de estas autoridades (tales como promover las investigaciones, avalar acuerdos, aprobar compromisos, conocer de las solicitudes de clemencia etc.), es la vía esencial de aplicación de esta normativa. Los fines principales que se persiguen a través de la aplicación pública, son la protección del interés general (protección del orden público económico) y el restablecimiento de las condiciones de libre competencia a favor de los distintos operadores del mercado y, particularmente, de los consumidores. Y, por último, para cumplir estos fines, las autoridades de competencia pueden imponer sanciones de orden administrativo (prohibición de conductas, imposición de comportamientos y de medidas estructurales y sanciones de carácter pecuniario) y/o de orden penal, si en el ordenamiento jurídico correspondiente el ilícito antitrust constituye a su vez un delito.

En el sistema de private enforcement, la competencia para la aplicación de las normas antitrust corresponde a los jueces, quienes intervienen motivados por las acciones de los particulares, que invocan la infracción de esta normativa como fundamento de sus pretensiones o excepciones. La finalidad esencial del sistema de private enforcement -pero no única- es la protección de los derechos de los particulares que han resultado afectados por la conducta anticompetitiva, por ello, las declaraciones de los jueces se desenvuelven en el ámbito privado y, concretamente, en la declaración de nulidad absoluta del contrato y/o responsabilidad civil de los infractores (7) .

Dadas estas características generales, definir qué modelo de aplicación es mejor, más efectivo, más eficiente o simplemente más conveniente dentro de un ordenamiento jurídico, no sólo es una cuestión compleja sino además teórica, pues en la práctica ambos sistemas suelen confluir. Por esta razón, más que definir el mejor sistema de aplicación, el debate debe plantearse a nuestro juicio en términos de intensidad o de preeminencia de las actuaciones de unas autoridades sobre las otras, esto es, respecto al grado de desarrollo que debe alcanzar la aplicación pública y/o privada para que ambas puedan producir sus efectos positivos (8) .

No obstante esta reflexión, la doctrina sí que ha planteado el estudio y la valoración comparativa de los sistemas de aplicación de las normas antitrust en términos de eficiencia. Entre otros factores, se ha considerado que en el desarrollo de este proceso evaluativo se debe tener en cuenta: la facilitad para acceder a la información relevante a efectos de verificar la ilicitud de un comportamiento, los costos que supone adquirir dicha información, los costos de la aplicación de las normas, las metas u objetivos que persiguen quienes aplican las normas, y los efectos disuasorios que pueden obtenerse como consecuencia de las sanciones que impone cada autoridad (deterrence) (9) .

Grosso modo, la doctrina se encuentra dividida entre quienes consideran necesario priorizar la actividad pública y aquellos otros para quienes las acciones privadas constituyen la vía más idónea para una aplicación eficiente de las normas de libre competencia (10) . La divergencia de opiniones hace que aquello que una parte de la doctrina considera que es una ventaja del modelo de private enforcement, sea para otros autores y desde una perspectiva opuesta, una desventaja de este sistema, y obviamente una justificación de los beneficios del «modelo público».

Un ejemplo de las posiciones enfrentadas que ha originado el tema, es el debate que se suscitó entre Wouter P. J., WILS con ocasión de su artículo «Should private antitrust enforcement be encouraged in Europe?», replicado duramente por parte de Clifford A., JONES a través de su escrito sobre «Private enforcement in Europe: A policy analysis and reality check». Mientras WILS planteaba en su estudio que el public enforcement es un sistema claramente superior al private y que en realidad no existían razones para promover o siquiera para conferir un rol complementario a éste en el ámbito europeo (11) ; JONES destacaba la importancia de la aplicación privada, su pertinencia, su adecuación al ordenamiento comunitario y los beneficios derivados de este sistema como complemento del enforcement público (12) .

En su reciente artículo «The relationship between public antitrust enforcement and private actions for damages», WILS reitera la superioridad del public enforcement en relación con la efectividad del contenido de las normas, la función de deterrence y la sanción de las conductas anticompetitivas. Sin embargo, a diferencia de lo ocurrido en el año 2003, en esta oportunidad WILS reconoce que a efectos de obtener fines «compensatorios» y cumplir objetivos de justicia correctiva, las acciones de daños (private enforcement) constituyen un mecanismo superior respecto a la aplicación pública (13) . En esta línea de argumentación, concluye que los sistemas de aplicación pública y privada cumplen objetivos distintos, interactúan entre sí y surten efectos el uno sobre el otro; en otros términos, que las ventajas de cada uno se desarrollan en ámbitos diferentes (14) .

Ante este panorama y sin perjuicio de la comparación entre la actividad que realizan los jueces y la que corresponde a las autoridades de competencia en el ámbito europeo (Comisión Europa -en adelante Comisión- y las Autoridades Nacionales de Competencia -en adelante ANC-) a la que nos referiremos en el capítulo I, ap. II, 3.2 ad infra; a continuación exponemos los principales criterios que han servido de referencia a la doctrina para establecer tanto las ventajas como los problemas de cada uno de los modelos de aplicación de las normas de libre competencia.

1.1.  La detección y sanción de los comportamientos restrictivos y los costos de acceso a la información relevante sobre la infracción

En defensa del modelo privado se afirma que los particulares que han sufrido un daño como consecuencia de un comportamiento anticompetitivo, pueden dar un aviso más rápido de la infracción, en cuanto ésta les afecta directamente. Éstos tienen además una mejor posición para reclamar la reparación de los daños, ya que disponen de la información relativa a la conducta ilícita, al mercado en que ha tenido lugar y a sus consecuencias adversas y, son en últimas, quienes tienen el mayor incentivo para actuar en contra de sus competidores y rivales (15) .

Siguiendo esta misma línea de argumentación, se asevera que la ineficiencia y los problemas de agencia que revisten las actuaciones de las autoridades administrativas, así como los recursos económicos que son necesarios para financiar su gestión, hacen que los costos de la aplicación pública sean siempre más altos que aquéllos que demanda el modelo de private enforcement (16) .

En contraste con lo anterior, los defensores del modelo público consideran que en relación con algunas conductas anticompetitivas, la gestión de las entidades públicas no sólo es más rápida sino más efectiva, e incluso, puede llegar a ser indispensable.

Sostienen que los recursos económicos, los poderes de policía y de investigación que poseen las autoridades de competencia, les permiten adelantar un esfuerzo probatorio mayor que el que desplegaría un particular (17) . A esto se suma el hecho de que las autoridades disponen de mecanismos que contribuyen a la detección y control de las conductas anticompetitivas, por ejemplo, el sistema de clemencia, el de compromisos y los settlement, los cuales reducen los gastos que las entidades tienen que sufragar en el proceso de detección de la conducta ilícita e incrementan el nivel de efectividad de la aplicación pública.

Argumentan que dado que la carga probatoria corresponde a la entidad administrativa, es ésta la que asume los costos derivados de la búsqueda de información y de las pruebas de la infracción, lo que por supuesto reduce los costos y los riesgos a cargo de los particulares (18) .

De otra parte, afirman que en muchos casos los particulares no tienen los incentivos necesarios para iniciar una acción judicial contra el infractor, particularmente si valoran que el riesgo y los costos del proceso son mucho mayores que los beneficios que pueden obtener por su trámite (19) . En estos casos, sólo la iniciativa pública permite el control efectivo de las conductas anticompetitivas.

Por último, consideran que disponer de la información pertinente no implica que se pueda hacer un uso efectivo de ella, pues en muchos casos probar la ilegalidad de la conducta exige de complejos análisis que únicamente o más fácilmente pueden asumir las entidades públicas. En este sentido, argumentan que a pesar de que los particulares se encuentran en mejores condiciones para acceder a la información -al menos en una fase inicial-, el proceso de verificación puede implicar unos costos muy altos (que no se pueden recuperar fácilmente o que no pueden ser asumidos de forma inmediata), lo que podría inducir a que ellos asuman los daños y declinen su reclamación (20) . De nuevo en estos casos la aplicación pública resultaría esencial.

En conclusión, en defensa del «modelo público» se señala que el private enforcement no es un modelo de aplicación adecuado cuando estamos frente a conductas especialmente restrictivas [hard core cartels (21) ], respecto a las cuales se hace necesario desplegar un esfuerzo probatorio considerable, que necesariamente exige la intervención de las autoridades de competencia.

En otros términos, dada la complejidad que conlleva la prueba de la existencia y de la duración de un cartel, serán las autoridades de competencia las encargadas de asumir la constatación de este tipo de conductas y de su ilicitud (22) . A posteriori, el particular afectado aprovechará la acción y la decisión administrativa como fundamento de sus acciones civiles (23) . Se explica de esta forma el que las acciones de daños derivados de los cárteles sean en su mayoría acciones que se promueven una vez la autoridad de competencia ha declarado la ilicitud de la conducta (acciones follow on) (24) .

Atendiendo los argumentos anteriores, se afirma que aun si se promueve un sistema de aplicación privada, éste sólo -o principalmente- tendrá beneficios en el ámbito de las conductas restrictivas de naturaleza vertical y de los comportamientos abusivos, pues respecto a este tipo de conductas la labor a cargo de los particulares (casi siempre contraparte contractual de la empresa infractora) sí que podrá ser esencial para su detección y su sanción efectiva.

1.2.  La prevalencia y la adecuada protección de los intereses públicos y privados

Según sea el bien jurídico protegido y el objetivo que se persigue con la aplicación de las normas de libre competencia (protección del interés público o protección de los intereses privados) la doctrina defiende la eficacia de uno u otro modelo.

Bajo el sistema de private enforcement el principal objetivo de la intervención judicial es el de conseguir una oportuna y adecuada protección de los intereses del particular que ha sido afectado personal y patrimonialmente por la conducta colusoria o abusiva (25) . Por lo tanto, el análisis que realiza el juez se orienta en primer lugar a verificar si la conducta está prohibida, y si se cumplen los presupuestos para ello, a declarar los efectos civiles de la infracción (nulidad absoluta y responsabilidad civil) con sus correspondientes consecuencias (26) . Esto no impide -reiteramos- que se reconozca que el juez en el desempeño de su labor también protege el interés público.

Para sus defensores, el sistema de private enforcement crea además una verdadera cultura de competencia (27) . Los particulares no sólo controlan las actuaciones de otros operadores sino que además son más cuidadosos en la forma en que plantean y desarrollan sus relaciones negociales. El antitrust se convierte así en una herramienta de autocontrol y de vigilancia en poder de los particulares que permite la detección efectiva de conductas anticompetitivas que están fuera del alcance de las entidades administrativas.

En una línea de argumentación contraria, los defensores del «modelo público» recuerdan que las normas antitrust tienen como objetivo principal la protección del adecuado funcionamiento del mercado a favor del interés público. Precisamente por esta razón las autoridades de competencia tienen que valorar conductas que aparentemente no tienen un alto impacto o trascendencia privada, pero que por los costos sociales y su impacto en el mercado comunitario y/o nacional deben ser objeto de análisis, juzgamiento e incluso, de sanción.

Atendiendo a la protección del interés público, consideran que no puede confiarse a los particulares la aplicación de las normas de libre competencia, pues éstos actúan fundamentalmente motivados por razones de lucro y según su particular valoración de los riesgos y costos de la reclamación (28) . Así, en efecto, si estiman que el daño es muy pequeño, que su prueba puede ser excesivamente difícil, que el proceso es demasiado complejo o que las probabilidades de obtener el resarcimiento de los daños es muy reducida, es posible que desistan de la acción judicial y asuman o trasfieran el daño (29) . En tales circunstancias, la conducta continuaría surtiendo sus efectos negativos sobre el funcionamiento adecuado del mercado con la consiguiente afectación del interés público económico.

Este argumento es especialmente importante respecto a las conductas gravemente restrictivas (hard core cartels), ya que ellas pueden permanecer ocultas para las víctimas por largos períodos de tiempo e implicar un esfuerzo probatorio que el particular no está dispuesto a asumir y que en consecuencia sólo pueden afrontar adecuadamente las autoridades de competencia.

A estas reflexiones habría que agregar el riesgo de que los particulares utilicen las acciones judiciales no para la protección de sus intereses sino para la lesión de sus competidores (30) . Que se promuevan acciones carentes de fundamento bajo un afán meramente lucrativo o que éstas terminen por beneficiar exclusivamente a los abogados y no a las víctimas (31) .

Por lo demás, es preciso tener en cuenta que, a diferencia de los jueces, las autoridades de competencia pueden considerar exentas algunas conductas que desde la óptica privada son claramente ilícitas; pueden además aplicar mecanismos como la terminación convencional (compromisos), los settlement, o el sistema de clemencia, que les permiten una mejor y más rápida protección del interés público a través del restablecimiento de las condiciones de competencia.

Adicionalmente afirman los defensores del «modelo público», la intervención de las autoridades de competencia hace parte de las actividades de policía administrativa que se confían al Estado en el ámbito de la protección y mantenimiento del orden público económico. Por lo tanto, aun si no existe una pretensión particular, aun si la conducta no ha generado un daño a los particulares, o habiendo un daño las partes han llegado a un acuerdo (judicial o extrajudicial), las autoridades deben actuar, investigar y sancionar las conductas que potencialmente pueden afectar la libre competencia. En este sentido defienden que la aplicación pública resulta ser más amplia, más fuerte y más efectiva.

1.3.  El efecto disuasorio de los comportamientos restrictivos

Se argumenta a favor del private enforcement, que las acciones civiles, especialmente las acciones de daños, tienen un fuerte efecto disuasorio de las conductas ilícitas. Las consecuencias económicas de las acciones de responsabilidad civil -en muchos casos incalculables- que pueden afectar el patrimonio de los infractores, impiden o cuando menos desestimulan la reincidencia de comportamientos ilícitos (32) . En cambio, -afirman los críticos del modelo público- las sanciones administrativas sólo surten efectos disuasorios cuando son excesivamente elevadas, de lo contrario su alcance resulta previsible y es completamente manejable por parte de los infractores, que de forma anticipada ya habrán considerado, cuantificado y aprovisionado el pago de la sanción (33) .

Se defiende que el sistema de private enforcement permite que las autoridades de competencia desarrollen sus actividades de control y sanción respecto a las conductas de mayor relevancia y con mayor impacto sobre el funcionamiento del mercado, mientras los jueces identifican las infracciones y sancionan las conductas que en principio carecen de interés desde la perspectiva pública (34) .

A estos argumentos responden los críticos del modelo privado, señalando que el supuesto efecto disuasorio -deterrence- está condicionado a la existencia de estímulos sin los cuales no es operativo vgr. la recuperación del triple de los daños padecidos (35) . Es decir, el particular sólo denuncia la conducta cuando además de recuperar los costos que ello le supone, puede obtener una ventaja económica o de mercado que es adicional a la indemnización del daño.

Sostienen que el mismo efecto disuasorio de las demandas de daños se podría lograr aumentando el valor de las multas. Señalan que agregar a las multas las cuantiosas sanciones por daños y perjuicios puede ser excesivo y generar un efecto de sobre-deterrence, a tal punto que las empresas podrían renunciar a ciertas modalidades de negocios o verse abocadas a abandonar el mercado, lo que generaría graves costos sociales (36) .

En cualquier caso, la crítica más fuerte formulada por parte de los defensores del modelo público, es que las funciones de sanción y de disuasión corresponden a las autoridades públicas y deben desarrollarse bajo el modelo de carácter público que es el más idóneo a estos fines. Así pues, concluyen que la aplicación privada no puede ser utilizada para cumplir fines de deterrence sino únicamente de carácter compensatorio (37) .

2.  La concurrencia de la aplicación pública y privada

Del breve análisis que hemos realizado, queda claro que el desarrollo aislado de uno sólo de los modelos de aplicación de las normas de libre competencia, dejaría de lado la protección de los intereses cobijados por el otro, e igualmente, alteraría las ventajas que claramente se desprenden de la complementariedad de las acciones que desarrollan las distintas autoridades con competencias en la materia.

En efecto, no parece posible prescindir con carácter absoluto de las funciones que desarrollan las autoridades de competencia, toda vez que la defensa de los intereses públicos y del adecuado funcionamiento del sistema de libre mercado no puede dejarse enteramente en manos de los particulares. Sin embargo, tampoco resulta posible prescindir de los jueces, pues ellos son los que en mejor medida y de manera más rápida y directa logran proteger los derechos de los particulares afectados (38) .

Así las cosas, es claro que la mejor alternativa tal como en efecto lo demuestra la práctica, consiste en desarrollar y fortalecer un sistema que combine las acciones de los jueces con las desplegadas por las entidades de competencia (39) . Ésta es la realidad que hoy por hoy existe tanto en EE. UU. como en el ordenamiento europeo (a nivel comunitario y a nivel de los Estados miembros). En cualquiera de estos ámbitos, la infracción de las normas de competencia es al mismo tiempo causa de la intervención de las autoridades públicas y fundamento de las acciones judiciales promovidas por los particulares (40) .

Desde luego, las distintas finalidades que persiguen, los diversos intereses protegidos, el alcance de las competencias y las potestades de unas y otras autoridades, hacen que el adecuado funcionamiento de un sistema mixto requiera de un conjunto de mecanismos que permiten conocer, apreciar y aprovechar las gestiones adelantadas por otras autoridades también competentes en la materia.

La reciente implementación legal del sistema de private enforcement a nivel europeo, cuya defensa ha sido planteada desde las instancias comunitarias, según lo detallaremos en los numerales siguientes, exige un proceso de concienciación sobre los compromisos, los retos y los costos que supone este cambio. De más está decir que la Comisión se ha encargado de exaltar ampliamente los beneficios del private enforcement, y que además ha adelantado varias iniciativas que tienen por objetivo su fortalecimiento (41) . Sin embargo, ha sido considerablemente menor la valoración de los riesgos y de los efectos que producirán los cambios cuya implementación a nivel comunitario y nacional será necesaria, si se quieren obtener las ventajas del sistema judicial o privado (42) .

A nuestro juicio, en este proceso de valoración de los modelos de aplicación de las normas antitrust, resulta especialmente importante tener en cuenta que mientras Europa está promoviendo el desarrollo y fortalecimiento del private enforcement, en los EE. UU. autorizadas voces de la doctrina reclaman la imposición de límites a este sistema (43) . Creemos necesario comprender por qué se avanza en direcciones contrarias y sobre todo, reflexionar sobre la conveniencia de prever y de regular anticipadamente algunos límites al modelo privado a fin de adecuarlo a las necesidades y las tradiciones jurídicas de los países europeos.

Así las cosas, no debe perderse de vista que el sistema jurídico de EE. UU., paradigma de la aplicación privada, responde histórica e institucionalmente a otros valores y otros esquemas que han favorecido que los jueces intervengan con éxito en la aplicación de las normas antitrust (44) . Europa y la mayoría de sus países miembros responden a otras tradiciones y a otra forma de ver, interpretar y de aplicar el Derecho (45) . La separación entre lo público y privado, pese a haber sufrido varios choques conserva en el ámbito europeo vigencia e importancia y, en este sentido, también la tienen las funciones de inspección, vigilancia y control que se asignan a las autoridades de competencia así como la protección del interés público que a ellas se confía (46) .

Lo anterior significa que debemos ser conscientes que las bondades del private enforcement vistas y valoradas desde la óptica del Derecho europeo pueden no ser las mismas ni tener la misma intensidad y ni siquiera desarrollarse en los mismos tiempos que lo han hecho en el sistema estadounidense.

Asimismo es preciso tener en cuenta que para lograr determinados beneficios del private enforcement, será necesario crear los mecanismos y las vías procesales que faciliten las acciones de los particulares, que en el caso del antitrust de EE. UU. ya se encuentran incorporadas en el ordenamiento jurídico (47) . En este sentido, tal como lo plantea la Comisión y la doctrina, parece necesaria la introducción de mecanismos de acción colectiva a favor de las víctimas de las conductas antitrust, de mecanismos que faciliten la prueba de la conducta ilícita y de los daños, de incentivos económicos para los colectivos que actúan a favor de sus integrantes y, sobre todo, de un proceso de capacitación de los jueces en esta materia (48) .

De otra parte, habrá que tener en cuenta que el modelo de private enforcement repercute de forma positiva y negativa sobre la actividad judicial [por lo que mayores recursos o jueces especializados serán una constante demanda (49) ], sobre la actividad de las empresas y sobre las funciones y el papel que desempeñan los abogados (50) .

Por último, creemos que el proceso de cambio que hoy vive Europa exigirá enfrentar seriamente el debate sobre la necesidad de armonizar algunos aspectos del Derecho sustancial y procesal en materia de daños. Por ahora, la Comisión se muestra favorable a una armonización de mínimos; sin embargo, ya existen voces disidentes que abogan por el desarrollo de un proceso de armonización negativa y porque la Comisión abandone su proyecto de aprobar una directiva sobre el tema (51) .

Agotadas estas reflexiones descriptivas y generales, a continuación abordamos en detalle el proceso de aceptación y regulación del sistema de private enforcement a nivel europeo y español, paso imprescindible para luego establecer el alcance y contenido de las competencias judiciales y la forma en que se prevé deberá desarrollarse la interacción entre los jueces y las autoridades de competencia.

II.  EL PROCESO DE PRIVATIZACIÓN DE LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS DE LIBRE COMPETENCIA

Europa acogió a través del Reglamento 17/1962 (en adelante Reg. 17/1972) (52)  el modelo público de aplicación de las normas de libre de competencia. Bajo este sistema se asignó a la Comisión y las Autoridades Nacionales de Competencia (en adelante ANC) la función de aplicar las normas relativas a la prohibición de los acuerdos restrictivos y de los abusos de la posición de dominio (art. 101 y 102 del TFUE), reservando bajo la competencia exclusiva del órgano comunitario, la aplicación de la norma de exención (101.3 del TFUE) (53) . Esto significaba que sólo la Comisión estaba autorizada para conceder exenciones de carácter singular o bien de carácter general a través de la aprobación de los Reglamentos de Exención por Categoría (en adelante REC)  (54) .

En este sistema las funciones a cargo de los jueces nacionales tenían un carácter completamente secundario. Su labor estaba limitaba a la revisión de las decisiones de las ANC y a la definición de los efectos civiles derivados de la infracción de las normas comunitarias -fundamentalmente referidos a la nulidad absoluta de los acuerdos colusorios- que sólo era procedente tras la declaración de ilicitud de la conducta por parte de la autoridad de competencia comunitaria o nacional.

Lentamente el poder de los jueces vendría en aumento como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TJCE) relativa al efecto directo de las normas comunitarias de competencia. Como consecuencia de ella, primero se permitiría que los jueces intervinieran en la aplicación directa de los arts. 101.1, 101.2 y 102 del TFUE y, luego se establecería que es función de los jueces nacionales garantizar la efectividad de los derechos que a favor de los particulares conceden los arts. 101 y 102 del TFUE.

A pesar de los continuos avances y a los esfuerzos de los Tribunales comunitarios para facilitar y promover la intervención de los jueces, la competencia exclusiva de la Comisión para aplicar el art. 101.3 del TFUE seguía siendo un obstáculo insalvable que dejaba la labor judicial en un segundo plano y que además entorpecía la aplicación pública en cuanto impedía que la Comisión centrara sus acciones y recursos en las conductas realmente relevantes para el mercado comunitario.

La situación sólo cambiaría con la aprobación del Reg. 1/2003, que entre las muchas reformas que introdujo, reconoció y dio soporte legal a la aplicación judicial al eliminar la competencia exclusiva de la Comisión para aplicar el art. 101.3 del TFUE (art. 1) y al establecer de manera expresa la competencia de los jueces nacionales para aplicar de manera íntegra y directa las normas comunitarias de competencia (art. 6).

El estudio del proceso de evolución seguido hasta llegar a la regulación contenida en el art. 6 del Reg. 1/2003, es el objeto de este capítulo, que busca identificar las causas y las condiciones que favorecieron el desarrollo y la consolidación del sistema de private enforcement en Europa y que nos permitirán señalar las condiciones necesarias para su eventual traslado o adaptación a otros ordenamientos jurídicos.

1.  La función de los jueces en la aplicación de las normas comunitarias de competencia

Antes de la reforma introducida por el Reg. 1/2003, el panorama de la aplicación del Derecho Comunitario de la competencia tenía como protagonista a la Comisión. Aunque este protagonismo se mantiene respecto a la formulación de la política comunitaria, lo cierto es que a partir del 1 de mayo de 2004 -fecha de entrada en vigencia del Reglamento- se ha reforzado la presencia y las potestades tanto de las ANC como de los jueces nacionales con el propósito de permitir una aplicación descentralizada, íntegra, directa y más efectiva de los arts. 101 y 102 del TFUE.

1.1.  El panorama regulatorio anterior al Reglamento (CE) 1 de 2003

Bajo la vigencia del Reg. 17/1962 la aplicación de los entonces arts. 85.1 y 86 del TCEE se encontraba a cargo de la Comisión y de las ANC (55) , mientras la aplicación del art. 85.3 del TCEE -referido al sistema de exenciones- correspondía en exclusiva a la Comisión (56) .

En el desarrollo de sus funciones tanto la Comisión como las ANC podían ordenar a los infractores el cese de las conductas restrictivas, la remoción de los efectos producidos como consecuencia de ellas y el pago de las sanciones económicas (multas) (57) . A través de estas medidas se restablecían las condiciones de competencia en el mercado y al mismo tiempo se sancionaba al infractor.

No obstante la clara prevalencia de las actuaciones de las entidades administrativas, el sistema de aplicación establecido por el Reg. 17/1962 no excluía la intervención de los jueces nacionales. Por el contrario, éstos tenían a su cargo la declaración de los efectos civiles derivados de la infracción de las normas de libre competencia, estando para ello sometidos a su derecho interno (58) . Sin embargo, es preciso reconocer que esta intervención judicial no era ni libre ni directa, dado que el carácter público del sistema condicionaba la injerencia de los jueces a la previa declaración administrativa de la ilicitud de la conducta.

Se afirmaba por tanto que el modelo de aplicación tenía carácter dual, no sólo porque involucraba la participación de autoridades administrativas y judiciales, sino además porque la intervención de cada una de ellas se producía en fases distintas y de manera escalonada.

En la práctica el modelo generaba una duplicidad de actuaciones con relación a los mismos hechos e igualmente un desgaste innecesario de esfuerzos y recursos por parte de las víctimas. Éstas tenían que acudir de forma previa a las autoridades administrativas para obtener la declaración de la infracción (acto administrativo o sentencia contencioso-administrativa) que a posteriori les permitía actuar ante el juez nacional.

Si tenemos en cuenta que la decisión de la entidad administrativa debía ser firme, la situación era aún más compleja, pues en caso de haber sido controvertida su legalidad ante la jurisdicción comunitaria o ante la jurisdicción contencioso-administrativa, el desgaste se incrementaba notablemente y los daños a las víctimas podían tornarse irreparables.

Por lo demás, bajo este sistema de aplicación, la protección de los derechos de los particulares quedaba sujeta al éxito del procedimiento administrativo. Sin declaración administrativa de la infracción no había lugar al procedimiento civil. Por lo tanto, en caso de prescripción de los plazos para acudir ante la Comisión o ante la ANC resultaba imposible acudir al juez, como también era imposible hacerlo cuando la decisión de estas entidades era de archivo o sobreseimiento de las actuaciones administrativas, o simplemente de desestimación de la denuncia, lo que obviamente dejaba a la víctima en una situación de clara desventaja respecto de los infractores (59) .

Tardíamente y como consecuencia de los progresos del Derecho comunitario y, en concreto, de los principios que orientan su aplicación, la jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia (en adelante TPI) y del TJCE vendría a admitir que junto a las autoridades de competencia también los jueces nacionales estaban facultados para aplicar de manera directa lo dispuesto en los arts. 85.1, 85.2 y 86 del TCEE.

1.2.  El rol de la jurisprudencia comunitaria en la evolución del sistema de private enforcement

En el ámbito comunitario, la evolución del sistema de aplicación privada de las normas antitrust está ligada a los progresos del Derecho comunitario y, en particular, al reconocimiento por parte del TJCE del principio del efecto directo de sus normas (60) .

De conformidad con este principio, las normas comunitarias surten plenos efectos respecto a los Estados miembros y sus ciudadanos, imponiendo obligaciones y confiriendo derechos que éstos pueden invocar tanto en los litigios que se adelantan frente un Estado (efecto directo vertical) como en aquéllos que se promueven frente a otros particulares (efecto directo horizontal) (61) .

Aunque desde el año 1962 el TJCE venía reconociendo el principio de efecto directo de las normas comunitarias en distintos ámbitos (62) ; tratándose de las normas de libre competencia este efecto sólo se reconoció hasta el año 1972 con ocasión de la sentencia de 6 de febrero, asunto 23/1967, Brasserie de Haecht contra Wilkin-Janssen (63) .

Contrario a este señalamiento, la mayoría de la doctrina afirma que la primera decisión sobre el tema fue la sentencia del TJCE de 30 de enero de 1974, asunto 127/1973, BRT-SABAM. Creemos que la causa de esta apreciación puede deberse al hecho de que en la decisión Brasserie de Haecht contra Wilkin-Janssen, el TJCE sólo se refirió al efecto directo del art. 85 TCEE, mientras en la sentencia del año 1974 lo hizo de manera expresa y con mayor amplitud en relación con los arts. 85 y 86 del TCEE, razón más que válida para comentar de manera más amplia este caso.

En la sentencia BRT-SABAM, el TJCE afirmó que las normas comunitarias de competencia además de imponer obligaciones creaban y conferían derechos a todos los particulares, quienes en consecuencia estaban legitimados para solicitar su aplicación y efectividad ante los Tribunales nacionales (64) .

Afirmó asimismo el TJCE, que el principio del efecto directo de los arts. 85 y 86 del TCEE, garantiza el efecto útil de estas disposiciones, el cual podría verse frustrado en caso de que los particulares no pudiesen reclamar la protección de los derechos que resultan afectados a consecuencia de una conducta restrictiva (65) .

Como consecuencia del efecto directo de los arts. 85 y 86 del TCEE, el TJCE reconoció que los jueces nacionales tienen competencia para aplicar de forma directa estas normas y que sus funciones complementan la labor de las autoridades administrativas (66) .

Posterior a esta decisión destacan las conclusiones expuestas por el TJCE en las sentencias de 2 de abril de 1974, Sacchi; de 3 de febrero de 1976, asunto 73/1975, Fonderies Roubaix; de 9 de marzo de 1978, asunto 10/1977, Simmenthal, ap. 6; de 10 de julio de 1980, asunto 37/1979, Estée Lauder, aps. 13 y 14 (67) ; de 28 de febrero de 1991, asunto C-234 de 1989, Stergios Delimitis contra Henninger Bräu AG (68) ; de 18 de marzo de 1997, asunto C-282/95P, Guérin Automobiles, ap. 39, así como, las observaciones contenidas en las sentencias del TPI de 10 de julio de 1990, asunto T-51/1989, Tetra Pak, ap. 42 y de 18 de septiembre de 1992, Automec, aps. 90 y 93.

En todas estas sentencias el TJCE reitera el efecto directo de los arts. 85 y 86 del TCEE y la competencia de los órganos jurisdiccionales nacionales para proceder a su aplicación y proteger los derechos e intereses que derivan de estas disposiciones comunitarias (69) . Con carácter excepcional, se aparta de esta corriente la sentencia de 30 de abril de 1986, asuntos 209 a 213/1984, Nouvelles Frontiérés, que pese a reconocer el efecto directo de los arts. 85 y 86 del TCEE, señaló que la nulidad de pleno derecho de un acuerdo sólo podía declararse judicialmente tras la decisión de la Comisión o de la ANC relativa a la ilicitud de la conducta (70) .

Junto al argumento relativo al efecto directo de las normas comunitarias de competencia, el TJCE reforzaría su criterio sobre la admisibilidad de la aplicación judicial, a partir del reconocimiento del carácter de «orden público» de los arts. 85 y 86 del TCEE. Destacan en esta línea las sentencias del TPI de 27 de octubre de 1994, asunto T-34/1992, Fiatagri UK y New Holand Ford y las sentencias del TJCE de 14 diciembre de 1995, asuntos acumulados C-430/1993 y C-431/1993, Van Schijndel y de 1 de junio de 1999, asunto C-126 de 1997, Eco Swiss (71) .

En estos fallos, el TJCE dispuso que los órganos jurisdiccionales nacionales pueden aplicar los arts. 85 y 86 del TCEE (que ya para ese momento empiezan a ser referidos como arts. 81 y 82 del TCE), aunque las partes no los hayan invocado dentro del proceso, esto es, que pueden actuar de oficio siempre que en el Derecho interno del Estado respectivo, se prevea a favor de los jueces una potestad idéntica en relación con las normas nacionales de orden público, y siempre que además, en dicho ordenamiento no rija un principio que imponga la pasividad del órgano jurisdiccional.

Así las cosas, fue la evolución de la jurisprudencia comunitaria sobre el principio del efecto directo y el carácter de orden público de las normas de competencia, la que sirvió de fundamento y permitió que se reconocieran a favor de los órganos jurisdiccionales nacionales competencias para aplicar lo dispuesto en los arts. 81.1 y 81.2 y 82 del TCE (72) .

No obstante lo anterior, la competencia exclusiva de la Comisión para aplicar los dispuesto en el ap. 3 del art. 81 TCE planteaba serios inconvenientes a la aplicación judicial de las normas de competencia. En razón de la exclusividad, cuando las partes presentaban una solicitud de autorización singular de la conducta, el procedimiento judicial -casi por regla general- debía suspenderse hasta tanto se adoptaba una decisión definitiva por parte de la Comisión (73) .

En efecto, si el juez albergaba dudas sobre la decisión que adoptaría el órgano comunitario, tenía que suspender el proceso a su cargo para evitar la adopción de decisiones posiblemente contradictorias con las comunitarias (74) . La única excepción a esta regla era que el juez nacional considerando los antecedentes (REC y otras autorizaciones singulares) y/o hechas las consultas pertinentes, no tuviera dudas sobre el alcance de la decisión de la Comisión. Sólo en este caso el proceso podía continuar y el juez estaba obligado a adoptar un fallo consonante con la decisión comunitaria (75) .

Para dar solución a los problemas derivados de la concurrencia de competencia entre la Comisión y los jueces nacionales, en el año 1993 se aprobó la Comunicación relativa a la cooperación entre la Comisión y los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros para la aplicación de los arts. 85 y 86 del TCEE. Esta comunicación recopiló la jurisprudencia que hasta el momento había abordado el tema y estableció por primera vez algunos mecanismos para coordinar la adopción de decisiones entre las distintas autoridades competentes, atendiendo fundamentalmente a la exclusividad de la Comisión para aplicar el sistema de exenciones.

A pesar de las limitaciones establecidas por el Reg. 17/1962, la jurisprudencia comunitaria siguió avanzando. De ello son prueba las sentencias en las que insistiendo sobre el efecto directo y útil de los arts. 81 y 82 del TCE, se reiteró la competencia de los jueces nacionales para su aplicación. En este sentido destacan las sentencias del TJCE de 14 de diciembre de 2000, asunto C-344/1998, Masterfoods, (ap. 47); de 20 de septiembre de 2001, asunto C-453/1999, Courage, (aps. 19, 23, 24) y la sentencia de 13 julio de 2006, asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04, Manfredi, (ap. 39).

También es mérito de la jurisprudencia comunitaria el haber fortalecido el sistema de aplicación judicial al abordar el estudio de los efectos civiles derivados de las conductas anticompetitivas.

Respecto a la nulidad además de reiterar la competencia de los jueces para conocer de estas pretensiones, los Tribunales comunitarios también señalaron las características de esta sanción civil y precisaron que sus efectos y su extensión deberían seguirse por la legislación sustancial y procesal del orden nacional (76) .

En el ámbito de la responsabilidad civil la situación fue más compleja, dado que los jueces en una fase inicial sólo estaban autorizados para pronunciarse sobre el reconocimiento de los perjuicios en caso de que el trasgresor de la normativa comunitaria fuera un Estado miembro (77) . Sólo hasta la sentencia de 16 de julio de 1999, asunto C-453/1999, Courage (en adelante Courage) el TJCE reconoció el derecho de los particulares a reclamar judicialmente la indemnización de los daños derivados de la infracción de las normas comunitarias de competencia imputables a otro particular (78) 

En este fallo se dejó completamente claro que los sujetos perjudicados por un comportamiento restrictivo de la libre competencia, podían invocar ante el juez nacional la infracción de la normativa comunitaria y, como consecuencia de ello, reclamar la indemnización de los daños y perjuicios sufridos.

La sentencia Courage marcó un hito en cuanto a la responsabilidad por la violación de las normas comunitarias y la aplicación judicial de las normas antitrust (79) . Al abrir las puertas a las acciones civiles indemnizatorias el TJCE reconoció que ésta es otra vía de aplicación efectiva de las normas de libre competencia y un camino adecuado para la protección de los derechos de los particulares En otros términos, reconoció el derecho a la indemnización como una consecuencia del efecto directo de las normas comunitarias de competencia y, en este orden, le confirió un fundamento de Derecho comunitario (80) .

En la sentencia se precisó que el derecho a la indemnización de los perjuicios le asiste incluso a quien ha sido parte del acuerdo colusorio (81) . De esta regla -en opinión del TJCE- se exceptúa a quienes han contribuido de forma significativa a la restricción de la competencia, siempre que este supuesto de excepción se encuentre establecido en la legislación nacional aplicable al caso (82) . Así las cosas, el TJCE reconoció que a nivel nacional se pueden establecer límites respecto a la legitimación para demandar la indemnización de los daños y perjuicios, dejando fuera aquellos sujetos que han actuado de forma gravemente negligente o dolosa, en otros términos, admitió -aunque matizada- la aplicación de la teoría de los actos propios (83) .

A pesar de los avances introducidos por la sentencia Courage, lo cierto era que para este momento no existía una norma que expresamente autorizara a los jueces nacionales la aplicación directa del Derecho comunitario de la competencia, ni que impusiera a los legisladores nacionales la obligación de definir el juez competente y de regular los procedimientos adecuados para tramitar las demandas por la infracción de esta normativa.

Estos hechos sumados al crecimiento de la Unión fueron entre otros factores los que contribuyeron al proceso a la reforma del Reg. 17/1962 y a la «modernización» de la aplicación de las prohibiciones de las conductas restrictivas de la competencia (art. 81 y 82 del TCE).

1.3.  El hito marcado por el Reglamento (CE) 1/2003 respecto a la aplicación de las normas de libre competencia

El Reg. 1/2003 modificó profundamente el modelo de aplicación de las normas comunitarias de competencia, al establecer que los jueces nacionales pueden aplicarlas de manera directa e íntegra (art. 6 del Reg. 1/2003) (84) . En este sentido se afirma que el Reglamento descentralizó y además privatizó la aplicación de las normas comunitarias de competencia (85) .

Al eliminar el monopolio de la Comisión respecto a la aplicación del art. 81.3 del TCE, el Reg. 1/2003 consolidó los poderes y las facultades de los jueces que ya venía reconociendo la jurisprudencia comunitaria. Así pues, bajo el Reg. 1/2003, los jueces nacionales pueden establecer si ha existido una infracción de las normas de competencia (acuerdo colusorio y abusivo), aplicando para ello las normas de prohibición y el sistema de exención y, en caso tal, definir los efectos civiles del ilícito (86) .

Las víctimas por su parte, tienen ahora la ventaja de poder acudir directamente al juez nacional y solicitar la aplicación de los arts. 101 y 102 del TFUE así como la declaración de sus efectos civiles. De esta forma se eliminan los problemas que derivaban del proceso administrativo previo como presupuesto para la declaración de los efectos privados de la infracción, e igualmente los que se desprendían de la necesaria suspensión del procedimiento judicial por causa de la concesión de autorizaciones singulares. No obstante lo anterior, el perjudicado conserva su derecho de optar por la aplicación del sistema dual, es decir, por agotar con carácter previo a la demanda judicial el procedimiento ante la Comisión o ante la ANC (87) .

En todo caso valga precisar que bajo la nueva normativa vigente el juez conserva los límites que ya se habían perfilado con anterioridad, es decir, que no puede asumir la facultad de imponer sanciones administrativas, ni su intervención y/o decisión restringe la intervención que pueden realizar las autoridades de competencia para salvaguarda el orden público económico, ni tampoco puede revocar las exenciones conferidas a través de un REC.

La regulación expresa de las competencias de los jueces para aplicar los arts. 101 y 102 del TFUE, ha hecho que se hable de un nuevo sistema de aplicación de las normas antitrust comunitarias. Sin embargo, debemos precisar que en sentido estricto la novedad se refiere a la aplicación del ap. 3 del art. 101 del TFUE, pues ya con anterioridad al Reg. 1/2003 -como lo indicamos up supra- los jueces podían aplicar conforme a la jurisprudencia comunitaria los arts. 101.1, 101.2 y 102 del TCE.

Aparte de lo anterior, la novedad recae sobre el reconocimiento y la positivización de las competencias de los jueces y en el papel que éstos cumplen junto a las autoridades de competencia en la protección de la libre competencia y de los derechos e intereses de los particulares.

Con esta precisión queremos arrojar claridad y no restar importancia a la trascendental reforma realizada a través del Reg. 1/2003. Claridad en cuanto a los términos en que debe entenderse la expresión «nuevo sistema de aplicación» y claridad sobre los que en nuestra opinión son los ejes centrales del sistema de aplicación judicial en el contexto europeo.

Así, en efecto, creemos que el énfasis actual de la aplicación judicial está puesto en las acciones a través de las cuales los particulares pueden hacer efectivos sus derechos y en los mecanismos de coordinación entre las acciones y decisiones de los jueces con aquéllas que corren a cargo de las autoridades de competencia. Abordaremos en profundidad estos temas en los capítulos II, III y IV.

Finalmente, es importante destacar que tras la aprobación del Reg. 1/2003, el TJCE abordó nuevamente el tema de las acciones de daños por ilícitos antitrust en la sentencia de 13 de julio de 2006, asuntos acumulados C-295 de 2004 a C-298 de 2004, Manfredi (en adelante Manfredi) (88) . En esta decisión, tras reiterar el efecto directo de los arts. 81 y 82 del TCE, el TJCE insistió en el derecho de todo individuo a demandar ante el juez competente la indemnización de los perjuicios sufridos por la infracción de las normas antitrust (89) .

También precisó el TJCE en este fallo, que en ausencia de reglas comunitarias es el Derecho nacional el que debe establecer el juez competente y el procedimiento aplicable a los casos de reclamación de daños y perjuicios, debiendo cumplir dicha normativa los principios comunitarios de equivalencia y efectividad (90) . En este orden, precisó que las normas nacionales no puedan hacer más complejas ni prolongadas las reclamaciones que se fundan en el Derecho comunitario, comparadas con las medidas y las vías procesales que se regulan para la aplicación de las normas nacionales, ni tampoco pueden hacer excesivamente difícil o prácticamente imposible la procedencia de estas reclamaciones (91) .

Conocida grosso modo la evolución del modelo de private enforcement en el contexto comunitario, corresponde enseguida estudiar el impacto de la regulación de las competencias de los jueces para aplicar los arts. 101 y 102 del TFUE (art. 6 del Reg. 1/2003) en el ordenamiento español y la forma en la que el legislador nacional acogió y adaptó el sistema comunitario a la aplicación de las normas nacionales.

2.  El impacto de la reforma comunitaria en el ordenamiento jurídico español

Un análisis general sobre la evolución que ha seguido la aplicación de las normas antitrust en el ordenamiento español y, en particular, las autoridades con competencias en la materia, debe tener en cuenta dos aspectos fundamentales:

En primer lugar, que el ordenamiento español de libre competencia ha seguido desde sus orígenes -hasta hace muy poco tiempo- un modelo público de aplicación de las normas antitrust (92) , en el que la responsabilidad de investigar y de sancionar las conductas restrictivas, estaba confiada con carácter exclusivo a las autoridades administrativas [inicialmente nacionales y sectoriales (93)  y luego autonómicas (94) ].

Y, en segundo lugar, que en España -como en la mayoría de los países de la UE- coexisten las normas nacionales de competencia con las disposiciones de carácter comunitario, por lo que continúa siendo necesario diferenciar entre estos dos ámbitos y, especialmente, entre las autoridades competentes para aplicar una u otra normativa (95) .

Debido a esta dualidad normativa, será necesario al abordar el proceso de evolución, distinguir entre la aplicación judicial de las normas comunitarias por parte de los jueces españoles y la aplicación judicial de las normas nacionales de competencia, considerando además la situación previa y posterior al Reg. 1/2003 y, por supuesto, los cambios introducidos por Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC).

Nos detendremos en los hitos más importantes hasta llegar al sistema actualmente vigente, para entrar luego en su descripción y análisis.

2.1.  La aplicación de los arts. 101 y 102 del TFUE por parte de los jueces españoles

En España hasta hace muy poco tiempo se consideraba que las competencias de los jueces en el ámbito antitrust se limitaban a la revisión de las decisiones de las autoridades administrativas (aplicación indirecta) y a la declaración de los efectos jurídico-privados de la infracción, pero únicamente en caso de una previa decisión de la Comisión o del TDC sobre la ilicitud de la conducta.

Este panorama cambiaría radicalmente debido a la influencia de la jurisprudencia y de la normativa comunitaria sobre la aplicación judicial de los arts. 101 y 102 del TFUE. A pesar de las reticencias iniciales de la jurisprudencia española en esta materia, y a las cortapisas inicialmente impuestas a las competencias de los jueces, lentamente se empezarían a reconocer los argumentos de los Tribunales comunitarios relativos al efecto directo de las normas de competencia, la naturaleza de orden público de estas disposiciones y las ventajas derivadas de la intervención de los jueces, hasta admitir y regular las competencias de los juzgados de lo mercantil para aplicar los arts. 101 y 102 del TFUE e incorporar al Derecho interno los mecanismos de coordinación y cooperación entre jueces y autoridades administrativas.

Resulta representativa de la fase en la que se negaba la competencia de los jueces para aplicar las normas comunitarias, la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS) de 30 de diciembre de 1993, asunto Campsa (96) . Esta sentencia marcaría un hito al establecer la que sería la jurisprudencia imperante sobre el tema durante los años 1990 a 2000.

En esta decisión el TS dispuso que los jueces nacionales carecían de competencias para declarar la infracción de las normas antitrust por ser éste un asunto de competencia exclusiva de las instancias administrativas (Comisión o TDC) (97) .

Señaló además que los jueces nacionales no podían pronunciarse de manera directa sobre la indemnización de los perjuicios, ya que de conformidad con lo dispuesto en el art. 13.2 de la Ley 16/1989, de 18 de julio, de Defensa de la competencia (en adelante Ley 16/1989), un pronunciamiento de tal naturaleza requería que en forma previa se hubiese declarado administrativamente la ilicitud de la conducta. El TS rechazó el argumento de la parte demandante que había defendido que la decisión administrativa previa era un asunto de prejudicialidad. Para el Supremo, las competencias del TDC tenían carácter exclusivo, por lo que su decisión (resolución acto administrativo) respecto a la acción de daños y perjuicios constituía un requisito de procedibilidad y no de simple prejudicialidad (98) .

Sobre estas bases el TS concluyó que los jueces nacionales sólo podían aplicar los arts. 101 y 102 del TFUE a título incidental y no de forma principal como era el caso planteado por los demandantes (99) .

A pesar de los argumentos esgrimidos en la sentencia Campsa, que además fueron reiterados en fallos posteriores (100) , algunas Audiencias Provinciales -con una visión pionera en la materia- declararon procedente la aplicación judicial directa de los arts. 101 y 102 del TFUE con base en el principio de efecto directo de las normas comunitarias y de la jurisprudencia del TJCE relativa al mismo (101) .

Sin embargo fue sólo hasta el año 2000, con la sentencia de 2 de junio, asunto Disa (en adelante Disa), que el TS reconoció la competencia de los órganos jurisdiccionales españoles para aplicar de forma directa el Derecho comunitario de la competencia (arts. 101.1, 10.2 y 102 del TFUE).

De las consideraciones hechas por el TS en este fallo se deduce que la aplicación judicial se admite siempre y cuando se produzca a título incidental, es decir, siempre que sea necesaria a efectos de que el juez pueda decidir sobre las pretensiones relativas a la nulidad de un acuerdo o contrato (102) . La sentencia es también importante porque -acogiendo la jurisprudencia del TJCE- reconoce que los efectos y el alcance de la nulidad de pleno derecho (art. 101.2 del TFUE) se rigen por las normas sustanciales y procesales del orden nacional (103) .

Del caso que dio lugar a la sentencia que comentamos, llama la atención que quien solicitaba la declaración de nulidad era la misma persona que había dado lugar a ella y que excusaba su incumplimiento contractual en la ilegalidad del vínculo. Al respecto, el TS consideró que por tratarse de una nulidad de pleno derecho, que se podía declarar incluso de oficio, tal circunstancia no era relevante ni impedía la adopción de un fallo (104) .

Este cambio en la línea jurisprudencial del TS producido por la sentencia Disa, sería continuado por otras decisiones de este órgano, entre las que cabe destacar las sentencias de 2 de marzo de 2001 (105) , de 15 de marzo de 2001 (106) , de 23 de diciembre de 2004 (107)  y, más recientemente, de 22 de junio de 2006 (108)  y 3 de octubre de 2007 (109) . En todos estos fallos el TS insiste en el efecto directo y vinculante de las normas comunitarias y de los REC y, en consecuencia, en la competencia de los jueces españoles para aplicar estas disposiciones de manera directa y para proteger los derechos de las personas afectadas por los comportamientos anticompetitivos (110) .

Como ya se mencionó, el Reg.1/2003 puso claridad al tema al establecer en su art. 6 de forma expresa la competencia de los jueces nacionales para aplicar -íntegramente- las normas comunitarias de libre competencia.

Para dar cumplimiento esta disposición, a través de la Ley Orgánica 8/2003 de 9 de julio, para la reforma concursal, que modificó la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante LOPJ), se introdujo el nuevo art. 83 ter, en cuyo ap. 2 literal f) se estableció como competencia de los jueces de lo mercantil, conocer y adelantar los procedimientos de aplicación de los arts. 101 y 102 del TFUE (111) .

De esta forma tal como había sucedido en el ámbito comunitario y como lo venía reconociendo la jurisprudencia del TS, se admitió que los particulares que invocaban la infracción de los arts. 101 y 102 del TFUE, podían acudir ante los jueces de lo mercantil para solicitar la aplicación de las normas de libre competencia comunitarias y la declaración de los efectos civiles de su infracción, sin que para ello fuese necesaria una decisión administrativa previa sobre la ilicitud de la conducta.

Las competencias reconocidas a favor de los jueces, plantearon entonces el problema de que unos mismos hechos fueran objeto de dos procedimientos, uno ante las autoridades de competencia [Comisión, ANC (para ese momento Servicio de Defensa de la Competencia -en adelante SDC- y Tribunal de Defensa de la Competencia -en adelante TDC-)] y otro ante los juzgados de lo mercantil. Para reducir el riesgo de decisiones contradictorias y conseguir una coordinación mínima, el legislador español acogió los mecanismos de colaboración y de coordinación que estaban dispuestos y regulados por el Reg.1/2003 y en la Comunicación de COJ a través del RD 2295/2004 de 10 de diciembre, relativo a la aplicación en España de las normas comunitarias de competencia.

Con la entrada en vigencia de la nueva LDC del año 2007, la vigencia del RD 2295/2004 se prorrogó hasta la aprobación del RD 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (en adelante RDC), a través del cual se derogó la normativa de 2004 y se introdujo una nueva reglamentación en cuanto a la aplicación judicial de las normas comunitarias y nacionales.

No obstante los avances del Reg. 1/2003 y de la Comunicación de COJ, son necesarias algunas reflexiones adicionales y algunas críticas en relación con la aplicación de los arts. 101 y 102 del TFUE por parte de los jueces de lo mercantil, que enunciaremos brevemente a continuación pero serán objeto de un mayor desarrollo en el capítulo IV:

a. Como quiera que el juez de lo mercantil carece de competencia para retirar la protección conferida por un REC, en caso de que la conducta colusoria esté bajo el amparo de uno de estos Reglamentos, será siempre necesario adelantar dos procedimientos. Uno ante la entidad administrativa con el propósito de que se levante la protección o la dispensa que ofrece el Reglamento; y otro, ante el juez de lo mercantil, para demandar la declaración de los efectos jurídico-privados derivados de la infracción.

b. Para algunos autores los jueces carecen de los poderes de investigación que se encuentran atribuidos a las autoridades de competencia, lo que podría dificultar la labor de aplicación de las normas comunitarias de competencia.

En este sentido, se estima que los jueces pueden llegar a tener mayores dificultades al momento de identificar los mercados relevantes, las condiciones de operatividad de los mismos, la razonabilidad económica de algunas conductas y, en general, para establecer si su cumplen o no los requisitos dispuestos en el art. 101.3 del TFUE.

c. Mayores cuestionamientos suscita la falta de claridad sobre los efectos que pueden tener respecto a los jueces de lo mercantil y sus competencias, las decisiones de carácter administrativo. Nos referimos tanto a las decisiones a través de las que se declara la infracción y se impone una sanción, como a las decisiones sobre la aceptación de compromisos, la concesión de clemencia, las declaraciones de no aplicabilidad, entre otras muchas otras. Iguales dudas se plantean respecto a los efectos de las sentencias judiciales sobre las competencias que corresponden a la Comisión Nacional de Competencia (en adelante CNC) y a las Autoridades Autonómicas de Competencia (en adelante AAC).

2.2.  La aplicación judicial de las normas nacionales de libre competencia

La evolución de la aplicación judicial de las normas nacionales de libre competencia, se suscitó de una manera completamente distinta a la descrita en el punto anterior. De hecho, aunque la jurisprudencia nacional ya venía dando pasos importantes respecto a la intervención de los jueces, la verdad es que la incertidumbre sobre este punto sólo se despejó de manera definitiva con la aprobación de la LDC en el año 2007.

Durante una primera fase, los Tribunales nacionales dejaron claro que la aplicación directa de las normas de libre competencia correspondía únicamente a las autoridades administrativas (SDC y TDC) (112) . Los jueces sólo podían intervenir en la revisión de las decisiones administrativas y en la declaración de los efectos civiles de la infracción, que conforme lo establecía el art. 13.2 de la Ley 16/1989 (en concreto, con referencia a la responsabilidad civil) sólo resultaba posible tras la declaración administrativa de la ilicitud de la conducta (113) .

Las víctimas de las conductas anticompetitivas tenían entonces que adelantar dos procedimientos para obtener una efectiva protección de sus derechos. Debían acudir en primer lugar al TDC y sólo una vez obtenida la resolución de condena podían acudir al juez para solicitar la nulidad o la responsabilidad civil de los infractores (sistema dual).

La jurisprudencia manifestaba su rechazo pleno al sistema de aplicación directa de las normas de competencia por parte de los jueces; postura que incluso se mantuvo contra los avances de la jurisprudencia comunitaria, que ya para ese momento venía aceptando el efecto directo de las normas de competencia comunitarias y que además exaltaba la labor de los jueces en la tarea de garantizar la efectividad de estas disposiciones.

Como una excepción que confirma la regla, destaca la sentencia del TS de 1979, asunto «Asociación de Agentes Mayoristas de Vizcaya». En este caso que fue resuelto con base en la entonces vigente Ley 110/1963, de 10 de julio, de Represión de las prácticas restrictivas de la competencia -en adelante LRPRC-) el demandado alegó como excepción que el contrato cuyo cumplimiento le era demandado adolecía de nulidad absoluta por ser contrario a las normas de libre competencia (114) . Adicionalmente, el demandado formuló demanda de reconvención a través de la cual solicitó el reembolso de las cantidades aportadas a la Asociación y el resarcimiento por el quebranto patrimonial sufrido. Si bien la controversia se había definido de manera previa por parte del TDC, que para entonces tenía facultades jurisdiccionales, el TS abordó el estudio del caso y dio aplicación a la LRPRC para declarar la nulidad absoluta del contrato por contravenir el orden público económico y adolecer de causa ilícita.

Durante esta fase de absoluto rechazo a la aplicación judicial destaca en primer lugar, la STS 18 de mayo de 1985, en la que se dispuso que la aplicación de las normas de libre competencia se debía realizar de conformidad con los procedimientos previstos en la Ley 110/1963 y, desde luego, ante las autoridades señaladas en dicha ley (115) . Del contenido de la sentencia se colige con claridad, la falta de competencia de los jueces para aplicar esta normativa y la exclusividad que en la materia se reconocía las autoridades del orden administrativo.

Posteriormente, hallamos la renombrada sentencia Campsa, que a pesar de referirse principalmente a la aplicación de las normas comunitarias, dispuso que dentro del ordenamiento español la aplicación de las disposiciones antitrust era una función que correspondía a las entidades administrativas, por lo que previa la actuación ante el juez era necesaria una declaración de la ilicitud de la conducta por parte de la Comisión o del TDC (116) .

En la misma línea que la sentencia Campsa, el TS declaró en la sentencia de 4 de noviembre de 1999, que los jueces civiles carecían de competencia para declarar la nulidad de un contrato en el que había existido un abuso de la posición dominante por parte de uno de los contratantes. Se reiteró que era necesaria una decisión administrativa previa del TDC sobre la ilicitud de la conducta para que el juez pudiese abordar la validez del acuerdo desde la perspectiva civil (117) .

En esta sentencia, el TS dio un paso atrás en relación con la declaración de nulidad absoluta de los acuerdos restrictivos, que en el fallo Campsa había considerado que era un asunto respecto del cual resultaba procedente la aplicación incidental de las normas de libre competencia (118) . En este caso, bajo una interpretación extensiva de lo dispuesto en el art. 13.2 de la Ley 16/1989, el TS consideró que la decisión administrativa previa era un requisito aplicable a la reclamación de la responsabilidad civil de los infractores y también a los casos en que se solicitaba la declaración de la nulidad absoluta (total o parcial) del negocio jurídico celebrado (119) .

Esta interpretación amplia del art. 13.2 de la Ley 16/1989 fue acogida por un sector de la doctrina que admitió que la declaración administrativa de la ilicitud de la conducta era requisito previo indispensable para que el juez pudiese pronunciarse sobre la nulidad (120) . En contra de esta tesis, se defendió por parte de otros autores una interpretación literal de la norma, aseverando que la exigencia de una decisión administrativa previa sólo era procedente en los casos de pretensiones relativas a la indemnización de daños (121) .

Contrasta abiertamente con el rechazo del sistema de aplicación judicial por parte de Tribunales, la doctrina que abordó críticamente el estudio del art. 13.2 de la Ley 16/1989, y que se encargó de formular vías alternas para facilitar la intervención de los jueces en la aplicación de la normativa antitrust. De hecho, muchos de los argumentos esgrimidos en contra de la mencionada disposición, se utilizarían a posteriori para defender el sistema de aplicación judicial. Entre los argumentos de crítica al art. 13.2 de la Ley 16/1989 la doctrina planteaba:

a. Que la duración de la reclamación en vía administrativa sumada a la del procedimiento civil era un grave obstáculo para la efectiva protección de los intereses privados (122) .

b. Que el sistema dual impedía que las víctimas pudiesen actuar ante la jurisdicción civil en caso de haber prescrito las acciones administrativas, lo que a todas luces resultaba injusto e inequitativo, e incluso podía llegar a se interpretado como una legitimación del enriquecimiento indebido del victimario (123) .

c. Que la exigencia de una resolución administrativa previa de sanción, impedía que los perjudicados por los llamados acuerdos de minimis pudiesen reclamar la indemnización de los perjuicios sufridos, dado que, respecto a esta clase de conductas la entidad administrativa no profería una resolución de declaración y condena sino simplemente de sobreseimiento de la investigación (124) .

d. Que el sistema de doble procedimiento planteaba un trato inequitativo y desigual con relación a las conductas ilícitas cuyos efectos (responsabilidad civil) podían ser reclamados a través de la Ley de Competencia Desleal (en adelante LCD).

En efecto, en aquellos casos en que los daños provenían del falseamiento de la libre competencia por actos desleales (art. 7 de la Ley 16/1989 -actual art. 3 de la LDC-), los particulares estaban legitimados para promover de forma directa ante el juez civil la acción de resarcimiento de los daños y perjuicios invocando para ello la aplicación del art. 18.5 de la LCD (que corresponde actualmente al art. 32.5 de la LCD) (125) . Esto significaba, a la luz de lo dispuesto en el art. 13.2 de la Ley 16/1989, que las víctimas de estos comportamientos estaban mejor situadas que aquéllas que resultaban afectadas por conductas anticompetitivas respecto a las cuales era imprescindible aplicar el sistema de carácter dual.

e. Finalmente, teniendo en cuenta que el art. 13.2 de la LDC se refería genéricamente a las decisiones «en vía administrativa», los críticos de esta disposición, señalaban que no era claro si el procedimiento judicial también se podía iniciar con base en decisiones (resoluciones) proferidas por autoridades administrativas distintas al TDC, como podían ser por ejemplo, las decisiones de las autoridades sectoriales con atribuciones en materia de libre competencia.

Para otros críticos, el tenor literal del art. 13.2 de la Ley 16/1989 no impedía en ningún caso la aplicación judicial directa de las normas de libre competencia (126) . En apoyo de su interpretación esgrimían los siguientes argumentos:

a. Afirmaban que ninguna disposición de la Ley 16/1989 establecía la exclusividad del TDC o de la jurisdicción contencioso-administrativa para aplicar las normas de libre competencia. Destacaban asimismo que la norma empleaba la expresión «podrá» de lo que se podía deducir su carácter potestativo y no obligatorio (127) .

b. Argumentaban también que no era razonable impedir a un juez la aplicación de una norma que era necesaria para definir un asunto sometido a su conocimiento, y respecto del que era plenamente competente, excepto en caso de que existiese una disposición que expresamente limitara tal facultad, lo que no ocurría en el caso de las normas de libre competencia (128) .

c. Indicaban que la sentencia Campsa -con base en la que se defendía el sistema dual- se había proferido bajo la vigencia del art. 6 de la LRPRC y del antiguo Reglamento del TDC y no bajo el imperio de art. 13.2 de la LDC (129) . Luego, a su juicio la decisión verdaderamente importante en el tema era la sentencia Disa cuyas conclusiones respecto a las normas comunitarias debían extenderse a la legislación nacional (130) 

Atendiendo estos argumentos y a la luz de lo dispuesto en las normas de la LOPJ y del art. 43.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), algunos autores llegaron a sostener que el art. 13.2 de la Ley 16/1989, en realidad regulaba una situación de prejudicialidad administrativa -que no de procedibilidad- esto es, un supuesto en el que el procedimiento civil simplemente se debía suspender a la espera de una decisión administrativa definitiva sobre la infracción de las normas de competencia (131) .

Otros autores sencillamente optaron por plantear una vía alterna para superar los obstáculos y las controversias que suscitaba el art. 13.2 de la Ley 16/1989. En este sentido, propusieron que las pretensiones indemnizatorias se formularan a través de las acciones de competencia desleal, en concreto, a través de la acción regulada en el art. 18.5 (hoy art. 32.5 de la LCD), invocando a estos efectos la realización de una conducta de «violación de normas» (art. 15.2 de la LCD) (132) , o la transgresión de la cláusula general de prohibición de las conductas o comportamientos desleales (art. 4 LCD) (133) .

Lo cierto es que la propuesta de vías alternas de judicialización de las normas de libre competencia a través de la aplicación del art. 15 y/o del art. 4 de la LCD, a largo plazo generaban las mismas dificultades que se desprendían de una interpretación literal del art. 13.2 de la Ley 16/1989. También en estos casos el juez que conocía de la demanda por actos de competencia desleal debía establecer si había existido o no una infracción de la LDC, con lo cual, se estaba nuevamente frente a la dificultad de saber si tal constatación se podía hacer de forma directa o si en todo caso debía esperarse una decisión administrativa en firme de las autoridades administrativas (134) .

Atendiendo las distintas opiniones y críticas de la doctrina, en el trámite de la reforma a la Ley 16/1989, adelantada en el año 1999, se discutieron dos alternativas para solucionar los inconvenientes derivados de la aplicación del art. 13.2: la primera consistía en admitir y regular la aplicación judicial de las normas de libre competencia y, la segunda, en conceder a las autoridades administrativas funciones de carácter judicial, de manera tal que el TDC pudiese declarar la nulidad y/o la responsabilidad civil de los infractores.

Aunque inicialmente se consideró que la segunda alternativa podría resultar viable, en razón de los argumentos que tanto el TDC como el Consejo de Estado expusieron en su momento, se optó por mantener la redacción de los dos primeros incisos del art. 13 de la Ley 16/1989 y agregar un tercer párrafo en el que se establecía que el TDC a solicitud del órgano jurisdiccional podía emitir un informe sobre la procedencia y la cuantía de la indemnización de daños. El nuevo ap. no sólo no solucionó ninguno de los conflictos que según la doctrina derivaban de la exigencia relativa a la decisión administrativa previa, sino que además hizo aún más compleja la resolución de las pretensiones indemnizatorias (135) .

Un paso adelante en el proceso de aceptación de la aplicación judicial de las normas nacionales de competencia, tendría lugar con ocasión de la ya mencionada sentencia Disa. Como lo anotamos, tras este fallo el TS cambió la línea de decisión que había seguido en la sentencia Campsa. Esta vez atendiendo la jurisprudencia comunitaria aceptó que junto a las autoridades de competencia también podían aplicar de manera directa los arts. 101 y 102 del TFUE los jueces nacionales.

Aunque el fallo Disa sólo se refirió tangencialmente a las normas nacionales, su importancia radica en el hito marcado respecto a la aceptación del sistema de aplicación judicial, el cual tendría eco en la que sería la fase de transición y de reforma a la Ley 16/1989.

2.3.  Una fase de transición y cambios: la fase previa a la aprobación de la LDC de 2007

La fase posterior al Reg. 1/2003 y previa a la reforma de la Ley 16/1989, que consideramos de «transición», hizo evidente la incoherencia del ordenamiento jurídico español respecto a las competencias de los jueces nacionales para aplicar las normas antitrust. La situación era verdaderamente paradójica: los jueces de lo mercantil podían aplicar de forma directa los arts. 101 y 102 del TFUE e igualmente declarar los efectos jurídico-privados derivados de su infracción, pero no podían aplicar las normas nacionales en forma directa, pues se consideraba que esta competencia correspondía en exclusiva a las autoridades del orden administrativo (nacionales y autonómicas), de manera que en estos casos era necesaria la decisión administrativa previa relativa a la infracción (136) .

En resumen, tras la promulgación del Reg. 1/2003 y antes de la entrada en vigencia de la nueva LDC, el panorama de la aplicación de las normas de libre competencia en España era el siguiente:

La aplicación del Derecho comunitario de la competencia correspondía a las autoridades administrativas del orden nacional, para ese momento el SDC y el TDC (137) , según lo dispuesto en el RD 2294/2004 y a los jueces de lo mercantil de conformidad con el art. 83 ter 2 f) de la LOPJ.

Por su parte, la aplicación del Derecho español de la libre competencia correspondía al SDC y TDC a nivel nacional, y a las Autoridades Autonómicas de Competencia (en adelante AAC) conforme a lo dispuesto en la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinación de las competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la competencia (en adelante Ley 1/2002) (138) .

En este orden de cosas, las víctimas se movían en dos escenarios distintos, según fuese la norma infringida:

Si la víctima solicitaba la aplicación de una norma comunitaria podía optar por adelantar dos procedimientos, uno de carácter administrativo ante el TDC y a posteriori otro de carácter judicial; o bien, acudir directamente ante el juez de lo mercantil para solicitar la declaración de la infracción y la de sus efectos civiles lo que era a todas luces más conveniente fundamentalmente por razones de celeridad.

Si en cambio la víctima solicitaba la aplicación de una norma nacional (Ley 16/1989), obligatoriamente tenía que agotar el proceso ante las instancias administrativas y sólo una vez que se declaraba la ilicitud de la conducta podía adelantar su reclamación ante el juez de lo mercantil.

En la práctica esta situación provocó que la mayoría de los operadores económicos optaran por invocar la infracción de los arts. 101 y 102 del TFUE para acceder al sistema de aplicación privada y a sus beneficios. Ésta es la razón por la que la mayoría de la jurisprudencia relativa a la aplicación judicial de las normas de competencia, se refiere a las disposiciones comunitarias y no a las nacionales. Las contadas decisiones judiciales que abordaron la aplicación de la Ley 16/1989, lo hicieron simplemente para diferenciar su alcance de aquél que correspondía a las normas de competencia desleal, y no para definir sus efectos en el ámbito de las relaciones entre particulares.

Esta situación empezó a cambiar tras la sentencia Disa. Lentamente se puede apreciar el avance hacia una visión más amplia del tema por parte de los jueces españoles, quienes poco a poco deciden abrir paso a la aplicación judicial de la Ley 16/1989 (139) .

Durante el proceso de discusión y reforma a la Ley 16/1989, quedó en evidencia la necesidad de solucionar la incongruencia que existía respecto a la aplicación de las normas de competencia. Asimismo, se hizo patente la importancia de solucionar entre otros problemas los relativos a la falta de coordinación de las actuaciones administrativas en los distintos planos (nacional y autonómico), la falta de integración de la aplicación pública y privada de las normas de libre competencia y la ausencia de mecanismos que dotaran de coherencia la participación de las entidades sectoriales (140) .

Finalmente, tras un largo proceso de reforma, la aprobación de la LDC puso fin a los problemas que suscitaba la incompetencia de los jueces para aplicar las normas antitrust de carácter nacional. La disposición adicional primera de la LDC, siguiendo el art. 6 del Reg. 1/2003, reconoce expresamente la competencia de los jueces de lo mercantil para aplicar además de los arts. 101 y 102 del TFUE, los arts. 1 y 2 de la LDC (141) .

Así pues, los jueces de lo mercantil pueden aplicar de forma directa tanto a título principal como incidental las disposiciones referentes a los acuerdos colusorios y a los comportamientos abusivos (comunitarias y nacionales). En este orden pueden declarar la infracción, ordenar la cesación de las conductas y la remoción de los efectos contrarios al interés público y pronunciarse sobre nulidad absoluta de los acuerdos o contratos colusorios y la responsabilidad del infractor, sin que ninguno de estos pronunciamientos esté sujeto a una decisión administrativa de carácter previo.

Siguiendo el modelo comunitario, el legislador español ha adoptado un conjunto de mecanismos que permiten coordinar las acciones de los juzgados de lo mercantil con las competencias que en esta materia les corresponden a la CNC y a las AAC, según lo explicaremos detalladamente en el capítulo IV.

Quedan en todo caso algunos puntos en la mira del legislador y de la doctrina que tienen como fin la consolidación y el éxito del sistema de aplicación judicial: el primero, se refiere a la mayor capacitación de los jueces de lo mercantil en el sistema de aplicación judicial y en los asuntos referentes al análisis económico, que es en la actualidad una herramienta esencial para la aplicación de las disposiciones antitrust. En segundo lugar, habrá que definir a partir de su desarrollo práctico si es necesario establecer algunas pautas o límites al sistema de exención legal. Y, en tercer lugar, habrá que llenar los vacíos que puedan resultar del desarrollo práctico de los instrumentos de coordinación y cooperación a nivel nacional y autonómico.

Para concluir este recorrido sobre el proceso de privatización de las normas antitrust, a continuación se reseña la que ha sido hasta el momento la experiencia práctica de los jueces de lo mercantil.

2.4.  La experiencia de los jueces de lo mercantil en la aplicación de las normas de libre competencia

La experiencia que puede comentarse de manera más amplia bajo este epígrafe, es la relativa a la aplicación de los arts. 101 y 102 del TFUE por parte de los jueces de primera instancia, los jueces de lo mercantil, las Audiencias Provinciales y el TS.

Es preciso tener en cuenta que la jurisprudencia sobre las normas comunitarias es más abundante que la referida a la aplicación de las normas nacionales, fundamentalmente, porque la aplicación judicial de los arts. 101 y 102 del TFUE, se reconoció incluso antes de la aprobación del Reg. 1/2003 (sentencia Disa), lo que claramente motivó a los particulares a invocar la infracción de estas normas para superar la restricción que imponía el entonces vigente art. 13.2 de la Ley 16/1989.

En relación con la aplicación de las normas comunitarias, las sentencias que hemos analizado y que sirven de base a nuestras consideraciones son aquéllas que el Estado español ha reportado a la Comisión Europea en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 15.2 del Reg. 1/2003 (142) . Hemos agregado otras sentencias que pese a no estar dentro del reporte mencionado, han sido identificadas por referencia de la doctrina o de otros fallos judiciales. Las sentencias analizadas corresponden al período comprendido entre junio de 2004 y mayo de 2010. El anexo núm. 1 contiene la relación de estos fallos y una descripción sumaria de los temas que cada una de ellas aborda (143) .

A partir de la lectura de las sentencias que conforman la muestra de referencia podemos hacer las siguientes observaciones:

En términos generales podemos considerar que la mayoría de las sentencias proferidas con posterioridad a la sentencia Disa, reconocen con base en el principio del efecto directo de las normas comunitarias, la facultad de los jueces españoles para aplicar de forma directa los arts. 101 y 102 del TFUE (144) .

Puntualmente, se identifican dos decisiones (SJPI núm. 56 de Madrid y Auto del JPI núm. 21 de Barcelona de 1 de febrero de 2007), en las que se vuelve de nuevo sobre la exclusividad del TDC para aplicar las normas de libre competencia tanto nacionales como comunitarias (doctrina anterior a la sentencia DISA) y se insiste en la incompetencia de los jueces para adelantar dicha labor. La sentencia del JPI ha sido revocada por parte de la AP de Madrid, haciendo uso de los argumentos empleados por la jurisprudencia comunitaria para justificar la intervención de los jueces y de los argumentos del TS en el asunto Disa y en las sentencias que con posterioridad a ella han seguido su misma línea.

Un gran número de las decisiones tanto de los jueces (de primera instancia como mercantiles) como de las Audiencias Provinciales, se refieren a contratos complejos, que por una parte, involucran relaciones de distribución mercantil (concesión, distribución y agencia) y, por otra, relaciones de venta, usufructo y/o arrendamiento. Nos referimos en concreto, a los denominados contratos de «cesión de explotación de estación de servicio, arrendamiento de industria y suministro en exclusiva», así como a los «contratos de abanderamiento e imagen, de asistencia técnica y comercial, y de suministro en régimen comisionista con estaciones de servicio», celebrados entre las empresas productoras de combustible y sus arrendatarios y/o agentes o revendedores (145) .

Asimismo, en un alto porcentaje, las controversias se desenvuelven en torno a dos puntos principales: en primer lugar, el relativo a la naturaleza jurídica de la relación que une a las partes, en concreto, si existe entre ellas un genuino contrato de agencia o no, supuesto éste imprescindible a efectos de determinar la aplicación de las normas de competencia (146) . Y, en segundo lugar, el relativo a la ilicitud de las conductas o los pactos realizados. Principalmente las sentencias se refieren a las cláusulas de no competencia, a los pactos de exclusividad y a las cláusulas de fijación de precios de reventa y a su exención en caso de estar amparadas por un REC (en particular aquéllos que se refieren a las restricciones de carácter vertical, es decir, al ya derogado Reg. 1984/1983 y al actualmente vigente Reglamento CE 2790/1999 de la Comisión de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicación del ap. 3 del art. 81 del Tratado CE a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas -en adelante Reg. 2790/1999-) (147) .

En diversas sentencias se reafirma que la declaración de los efectos civiles de las infracciones de las normas antitrust está sujeta a la verificación de los elementos de la ilicitud de la conducta, es decir, condicionada a la prueba de que nos encontramos ante una conducta restrictiva o abusiva que afecta la libre competencia (148) . Sin embargo, un alto porcentaje de las decisiones consultadas dan por sentada la aplicación de las normas comunitarias sin entrar a verificar el cumplimiento de los supuestos previstos para ello, en particular, sin considerar si la conducta afecta el comercio entre los Estados miembros o si la perturbación a la libre competencia puede calificarse como «sensible» (149) .

Tras el análisis de las distintas decisiones se identifica una línea decisoria común en cuanto al objetivo de la intervención judicial, que no es otro que el de brindar una directa y rápida protección a los intereses privados afectados por la conducta anticompetitiva, e indirectamente, el de garantizar un adecuado funcionamiento del mercado (150) . En este sentido varias de las decisiones coinciden en precisar que en ningún caso la aplicación judicial de las normas de libre competencia puede emplearse para eludir los compromisos contractuales adquiridos o para transgredir el alcance de los mismos (151) .

Finalmente, hemos de destacar que la jurisprudencia más reciente, cuando aborda el tema de la aplicación judicial de las normas antitrust, hace un análisis más ordenado del tema en relación con las normas comunitarias, en parte quizás por el contenido del Reg. 1/2003 y las demás normas del paquete de modernización y, en parte, por la experiencia que se ha venido adquiriendo en este campo.

Así en efecto, las últimas sentencias que abordan el tema empiezan por definir si se cumplen los supuestos para la aplicación de las normas comunitarias, seguidamente verifican si la conducta cumple con los supuestos para calificarse como restrictiva y, finalmente, si la misma se puede considerar exenta o no. Tras este análisis se definen las consecuencias jurídico-privada derivadas de la conducta ilícita (152) .

En cuanto a la aplicación judicial de las normas nacionales, la muestra de sentencias que sirve de base a nuestros comentarios es mucho más pequeña, pues tal y como se ha señalado, sólo hasta la aprobación de la LDC se ha regulado de forma expresa las competencias de los jueces de lo mercantil en este ámbito. En este orden, las sentencias que antes de la LDC abordan el tema, pueden calificarse de excepcionales y pioneras en la materia.

Como resultado de su lectura y análisis de estos fallos se identifican varias corrientes que ilustran con claridad la evolución que ha seguido el tema. Así en efecto, encontramos una primera corriente que niega de manera rotunda la competencia de los jueces para aplicar la LDC (que para el momento se refería a la Ley 16/1989) (153) ; una segunda línea de decisión, que defiende la aplicación judicial a partir del análisis de las normas y la jurisprudencia comunitaria (aplicación a título incidental) (154) ; y una tercera, que analiza más directamente la importancia del sistema de aplicación privada de las normas nacionales (155) .

Creemos que en los próximos años aumentará el número de procedimientos en los que las normas antitrust serán el fundamento de las acciones y excepciones de los particulares, muchas harán referencia a la nulidad y un número creciente también serán acciones de responsabilidad derivadas (follow on).

Por último valga señalar que sólo en 7 casos se ha abordado el tema de la responsabilidad civil por la infracción de las normas de competencia, cuyo alcance comentaremos en detalle en el capítulo II, ap. III, 3.2.4.

2.5.  La competencia objetiva de los Jueces de lo Mercantil: su alcance

Un tema que es objeto de debate por parte de la doctrina española en el ámbito de la aplicación judicial de las normas antitrust (comunitarias y nacionales), se refiere a la competencia objetiva de los jueces de lo mercantil. Se debate, si toda controversia que directa o indirectamente tiene relación con las normas de competencia tiene que ser conocida y definida por un juez de lo mercantil y qué sucede cuando habiéndose planteado la controversia ante otro juez (juez civil), en el desarrollo del proceso surgen asuntos que necesariamente deberían ser definidos por aquéllos.

La discusión se ha planteado en torno a la nulidad absoluta de los acuerdos anticompetitivos que se hace valer como excepción dentro de un procedimiento que se adelanta ante un juez de primera instancia. En este caso se ha discutido si el juez que es inicialmente competente para conocer de las pretensiones planteadas en la demanda principal podría conocer también de la excepción de nulidad; o si en cambio, se debería suspender el proceso civil hasta tanto se defina el motivo de excepción ante el juez de lo mercantil.

En estrecha relación con el supuesto anterior, se ha planteado también el interrogante de si un juez de primera instancia sería competente para decidir sobre las pretensiones contenidas en una demanda de reconvención que involucran la aplicación de las normas de competencia; o si en este caso, como en el anterior, debería exigirse al demandado plantear dichas pretensiones en demanda separada ante el juez de lo mercantil. Igual duda plantea el supuesto contrario, es decir, si el juez de lo mercantil puede decidir sobre asuntos que en realidad no guardan relación con las normas de competencia y que llegan a su conocimiento por vía de excepción o de una demanda de reconvención.

Parece estar clara la doctrina y la jurisprudencia al señalar que cuando se invoca la infracción de las normas antitrust como fundamento de una pretensión, bien sea que ésta se haya formulado en la demanda principal o bien en una demanda de reconvención, es el juez de lo mercantil el competente para resolver el tema. Luego, si habiéndose planteado la controversia ante el juez de primera instancia, resulta que por vía de reconvención surge la necesidad de aplicar las normas antitrust, deberá rechazarse la reconvención y el demandado tendrá que plantear sus pretensiones en demanda separada ante el juez de lo mercantil que resulte competente (156) .

Lo mismo ocurre si es ante el juez de lo mercantil que se plantea la resolución de controversias (por vía de reconvención) que no guardan relación con las normas de libre competencia. En este caso, las pretensiones deberán plantearse separadamente en un nuevo proceso ante el juez de primera instancia o aquél que sea competente en razón de la materia (157) .

En el caso de que la aplicación de las normas de competencia se plantee por vía de excepción ante el juez de primera instancia, por ejemplo porque se alega la nulidad absoluta del contrato cuyo cumplimiento se reclama, la doctrina plantea dos soluciones: la primera es que el demandado solicite al juez de primera instancia la suspensión del proceso hasta tanto se decida el asunto que involucra la aplicación de las normas de libre competencia ante el juez de lo mercantil, en el ejemplo que referimos, hasta que se defina la nulidad del contrato o su validez (158) ; y, la segunda, que el juez de primera instancia por ser el competente para conocer de las pretensiones de la demanda, aplique la normativa antitrust y se pronuncie respecto a las excepciones (159) .

A nuestro juicio, dado que la competencia es un asunto de orden público, las consideraciones que sirven para negar la competencia de los jueces civiles para conocer de las pretensiones relativas a la aplicación de las normas de libre competencia, son las mismas que impiden que éste conozca de los asuntos que con referencia a esta normativa se aleguen por vía de excepción. Por tanto, deberá suspenderse el proceso ante el juez civil hasta tanto se produzca la decisión del juez de lo mercantil.

3.  Delimitación del private enforcement: alcance y contenido

Frente a una realidad normativa en la que los jueces comparten competencias con la Comisión y las ANC para aplicar las normas antitrust de carácter comunitario, lo primero es conocer de qué forma intervieven los jueces y cuáles son las ventajas que derivan de esa intervención, para luego establecer cómo desarrollan las funciones que les corresponden e interactúan con las entidades administrativas.

3.1.  Las modalidades de la aplicación privada de las normas de competencia

Un primer punto para definir el ámbito de funcionamiento del sistema de aplicación privada es el de precisar qué se entiende por «órganos jurisdiccionales nacionales». La respuesta nos viene dada en el punto 1 de la Comunicación de COJ que señala literalmente lo siguiente:

«A efectos de la presente Comunicación, se entenderá por "órganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE" (denominados en lo sucesivo "órganos jurisdiccionales nacionales") aquellos juzgados y Tribunales de un Estado miembro de la UE que pueden aplicar los arts. 81 y 82 CE y están autorizados a presentar una cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de conformidad con el art. 234 CE».


Conforme a esta disposición, el factor determinante de la naturaleza jurisdiccional de un órgano es la legitimidad o la capacidad del mismo para formular ante el TJCE una cuestión de carácter prejudicial.

Establecer dicha capacidad exige atender la jurisprudencia comunitaria en la que se han definido los criterios a partir de los cuales se puede considerar que un «órgano» es «jurisdiccional» en el sentido del art. 234 del TCE (hoy art. 267 del TFUE) y por lo tanto puede formular cuestiones prejudiciales. A estos efectos, el TJCE ha considerado como factores determinantes de la naturaleza jurisdiccional el origen legal del órgano, su permanencia, su independencia y el hecho de que le haya sido confiada la aplicación de normas jurídicas (160) .

En definitiva sólo si nos encontramos frente a una autoridad que cumple con estos requisitos, podemos considerar que estamos frente a un «órgano jurisdiccional» en los términos del art. 267 del TFUE. Si además a este órgano le ha sido confiada la aplicación de los arts. 101 y 102 del TFUE estaremos frente a un «órgano jurisdiccional nacional» en los términos y a efectos de la Comunicación de COJ (161) .

En todo caso, debe tenerse presente que se excluyen del concepto de «órgano jurisdiccional nacional», los jueces o Tribunales nacionales que tienen la condición de ANC, tal y como ocurre en el caso con las autoridades alemanas y austriacas. En estos casos, dichas autoridades desarrollan sus funciones teniendo como fin la protección del interés público y, por lo tanto, sus relaciones se rigen por las normas y las comunicaciones que regulan las relaciones entre la Comisión y las ANC, en otros términos, prima el carácter de autoridad nacional sobre la naturaleza judicial del órgano (162) .

El segundo punto a tener en cuenta es que la aplicación judicial del Derecho de la competencia puede adoptar distintas formas según lo establece el Reg. 1/2003 y la Comunicación de COJ (163) , así:

En primer lugar, los jueces nacionales pueden aplicar las normas de libre competencia de forma directa. Éste es el supuesto que constituye y caracteriza el sistema de private enforcement.

Bajo esta modalidad, el juez aplica los arts. 101 y 102 del TFUE y/o las normas nacionales de libre competencia en los litigios que se promueven entre particulares. La aplicación puede proceder por requerimiento del particular (como fundamento de la acción promovida o de la excepción alegada), o de oficio por parte del Tribunal que conoce del asunto, que en este supuesto tendría que actuar dentro de los límites trazados por la jurisprudencia comunitaria y las normas procesales de orden nacional (164) .

En este ámbito cobra especial importancia lo dispuesto en el punto 3 de la Comunicación de COJ que es producto de la evolución de la jurisprudencia comunitaria que reconoce el carácter de orden público de los arts. 101 y 102 del TFUE (165) . La citada disposición y la jurisprudencia que le ha servido de fundamento señalan que el juez que conforme a su legislación nacional está facultado para aplicar de oficio normas imperativas del orden nacional, también lo está para proceder de esta manera en cuanto se refiere a la aplicación de los arts. 101 y 102 del TFUE. En todo caso, las competencias de oficio, tal como lo ha indicado el TJCE, sólo pueden operar cuando no existen normas nacionales que impongan al juez un deber de pasividad (166) .

Igualmente, bajo esta modalidad, resulta necesario distinguir entre la aplicación judicial que se realiza a título principal de aquélla que se realiza de forma incidental (167) . En el primer caso, el juez aplica las normas de libre competencia porque las partes solicitan que se declare su infracción y los efectos generales que de ella se desprenden. Mientras en el segundo supuesto, es decir, cuando la aplicación procede a título incidental, el juez aplica las normas de competencia para poder definir una situación o pronunciarse sobre un petitum que en principio no se refiere a la infracción de dichas normas, pero que requiere que en forma previa se realice tal constatación (168) .

De otra parte, el punto 4 de la Comunicación de COJ reconoce que la aplicación directa de las normas de libre competencia comunitarias se puede desarrollar en procesos tanto del orden civil, como administrativo o penal, según sea el alcance de las funciones que las normas nacionales asignen a dichos Tribunales (169) .

Llegados a este punto, es importante distinguir entre la aplicación de las normas de competencia que realizan los Tribunales de lo contencioso-administrativo o los Tribunales penales, de aquélla que adelantan los Tribunales civiles. En estricto sentido, la función que cumplen cualquiera de estos Tribunales puede calificarse como aplicación judicial de las normas de competencia; sin embargo, es preciso tener en cuenta que mientras los Tribunales administrativos aplican estas normas a través de la revisión de la legalidad de las decisiones administrativas y, los jueces penales lo hacen para establecer si hay delito, la definición de los efectos jurídico-privados que derivan de los ilícitos antitrust -que es en estricto sentido el verdadero private enforcement- corresponde únicamente a los jueces que conocen de las controversias entre particulares (en España, los jueces que pertenecen a la jurisdicción civil y, dentro de ella, especialmente los jueces de lo mercantil) (170) .

Finalmente, hay que tener en cuenta que la decisión del juez nacional no limita ni restringe las competencias de las ANC en relación con la protección del orden público económico. Por lo tanto, aun existiendo una sentencia civil absolutoria, las ANC pueden iniciar un proceso administrativo e imponer multas, medidas de comportamiento y/o estructurales si ello resulta necesario y aun si existe una sentencia civil de condena, las ANC pueden declarar la inaplicación de las normas de competencia, admitir el ofrecimiento de compromisos por parte de los infractores o simplemente terminar los procedimientos sin sanciones para los investigados.

En segundo lugar, los jueces pueden aplicar las normas de libre competencia cuando actúan como órganos o instancias de revisión (aplicación indirecta).

Se reconoce que los jueces nacionales pueden aplicar la normativa comunitaria y nacional cuando actúan como Tribunales de revisión de las decisiones de las autoridades de competencia.

Así, por ejemplo, la aplicación que realizan los Tribunales de lo contencioso-administrativo es una aplicación indirecta de las normas de libre competencia, porque se realiza a posteriori del procedimiento y de la adopción de la decisión administrativa, y con el único fin de revisar si ésta se ajusta a la legalidad desde el punto de vista sustancial y procesal.

Aunque el Reg. 1/2003 y la Comunicación de COJ no se refieran a ello, también se considera que los jueces nacionales desempeñan esta función cuando revisan las decisiones de autoridades sectoriales que tienen competencias en la materia y cuando revisan un laudo arbitral en el proceso de exequátur o como consecuencia del recurso de anulación.

Desde luego, el desarrollo de estas competencias se encuentra condicionado por la naturaleza de la decisión que se revisa, el órgano que la ha adoptado y la naturaleza del recurso que permite la revisión de la misma. En cada caso será el Derecho nacional el que disponga cuál es la autoridad judicial competente para tal revisión y el alcance de sus potestades.

Resulta ilustrativo el cuadro sinóptico que a continuación se incluye, relativo a los recursos procedentes contras las decisiones adoptadas por las autoridades de competencia y las autoridades que conocen de cada uno de ellos:



	

	RECURSO PROCEDENTE
	AUTORIDAD QUE CONOCE DEL RECURSO




	COMISIÓN
	Contra las decisiones de la Comisión puede interponerse recurso de anulación ante el TPI. Respecto a la decisión adoptada por éste, será procedente el recurso de casación ante el TJCE.
	TPI y TJCE (art. 261 TFUE).



	CNC
	Contra las resoluciones y actos del Presidente y del Consejo de la CNC no proceden recursos en vía administrativa; y sólo pueden interponerse recursos contencioso-administrativos.
	Los recursos contencioso-administrativos se formulan ante la Sala de la Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (ap. 3 de la disposición adicional cuarta de la Ley 29/1998 modificado por la disposición adicional séptima, tres, de la LDC).



	AAC
	Contra sus decisiones procede el recurso de apelación.
	Salas de los Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia (art. 10.1 de la Ley 29/1998 modificado por la disposición adicional séptima, dos, de la LDC).



	JUECES DE LO MERCANTIL
	Contra sus decisiones procede recurso de apelación y contra la sentencia que resuelva la apelación cabe interponer recurso de casación.
	De la apelación conoce la Audiencia Provincial (art. 82.4 LOPJ y art. 455 de la LEC) y del recurso de casación la Sala Primera del Tribunal Supremo (art. 478 LEC).





En tercer lugar, los jueces pueden aplicar las normas de competencia cuando actúan como órganos de ejecución. Se considera que los órganos jurisdiccionales nacionales aplican el Derecho comunitario de la competencia cuando ejecutan las decisiones adoptadas por la Comisión o las ANC, o cuando aplican lo establecido en los REC, es decir, reconocen que determinada conducta se encuentra cobijada por una exención y, por ende, que está fuera de la prohibición (171) .

Bajo esta forma de aplicación quedan amparadas las actuaciones de los jueces a través de las cuales se vigila el cumplimiento de los «compromisos» acordados con las empresas infractoras (172)  y se hacen efectivas las obligaciones que de ellos derivan. Es menos claro si los jueces pueden ejercer sus funciones y aplicar las decisiones que contienen los compromisos a solicitud de terceros (173) .

Tratándose de los REC, el límite de la actividad a cargo de los jueces está demarcado por el art. 29 del Reg. 1/2003 y los puntos 36 y 37 de las Directrices sobre la aplicación del ap. 3 del art. 81 del TCE. Así las cosas, en ningún caso los jueces nacionales pueden revocar el amparo concedido a través de un REC ni tampoco extender o distorsionar su cobertura, por ser ésta una competencia que corresponde en exclusiva a la Comisión y a las ANC. No obstante, si que pueden valorar el análisis y el juicio realizado por los particulares respecto a si la conducta está o no bajo el amparo de la exención.

Así las cosas, atendiendo las consideraciones anteriores, por private enforcement debemos entender la aplicación directa de las normas comunitarias y nacionales de libre competencia, que realizan los órganos jurisdiccionales de carácter nacional para resolver un litigio entre particulares, en los que generalmente es necesario establecer si tales normas han sido vulneradas para luego definir los efectos jurídico-privados que derivan de tal infracción.

3.2.  Las decisiones de los jueces frente a las decisiones de las autoridades de competencia

Otro factor a tener en cuenta en la delimitación del private enforcement son las diferencias que separan la aplicación de las normas antitrust que realizan las autoridades de competencia, de la que ejecutan los jueces nacionales. Estas diferencias tienen como puntos de referencia el interés que protege cada una de estas autoridades, las finalidades que ellas persiguen con la aplicación de las normas antitrust, las formas procesales que siguen y, desde luego, el alcance y el contenido de sus decisiones (174) .

Cuando los jueces aplican el Derecho de la libre competencia lo hacen para proteger derechos e intereses de carácter particular y este aspecto marca una diferencia sustancial con la labor que desarrollan tanto la Comisión como las ANC, que en el desarrollo de sus funciones actúan en defensa del interés público o general (175) . Valga reiterar que la finalidad central de la actuación judicial no excluye que en el desempeño de sus funciones también deban atender el considerar la protección del interés público (176) .

En consonancia con el interés público que protegen, las decisiones que adoptan las autoridades administrativas tienen como finalidad sancionar el atentado contra el orden público económico y, por otra, restablecer el funcionamiento del mercado en condiciones de libre competencia. Nos referimos tanto a las decisiones sancionadoras, como son la imposición de multas, las medidas de conducta o estructurales y la revocación de los REC; como a las medidas y decisiones que cumplen un fin restaurador por ejemplo, la aceptación de los compromisos y/o la aplicación de la política de clemencia.

Por su parte, la acción de los jueces tiene como finalidad la recomposición del statu quo (patrimonial) que existía antes de la conducta restrictiva. En este sentido, se entiende que junto a las decisiones sobre la infracción de las normas de libre competencia los jueces puedan declarar la nulidad del acuerdo restrictivo y/o la responsabilidad civil del infractor.

Dado el interés general cuya protección tienen a su cargo, las autoridades de competencia pueden considerar que una conducta aun siendo restrictiva no merece un reproche desde la óptica público-administrativa (acuerdos de menor importancia). Pueden además bajo la perspectiva de la protección de este interés, aceptar los compromisos ofrecidos por los presuntos infractores o aplicar una política de clemencia, al juzgar que estas medidas restablecen el funcionamiento del mercado y satisfacen el interés de los consumidores en mejor medida que la simple prohibición de la conducta y/o la imposición de multas a los infractores.

Asimismo, si la conducta no reviste un especial interés desde la óptica comunitaria, la Comisión puede discrecionalmente optar por no valorar el comportamiento ni su alcance. Los jueces en cambio deben actuar siempre que así lo soliciten los particulares o que de los hechos del caso resulte posible la aplicación de oficio de las normas de libre competencia. En el ejercicio de sus funciones los jueces no pueden ni adoptar medidas de autorización ni tampoco declinar su competencia discrecionalmente.

En consonancia con estas diferencias, es preciso tener en cuenta que cada una de las autoridades competentes sigue procedimientos de naturaleza distinta (civil y administrativa) (177) . Contrasta el carácter dispositivo del procedimiento civil, en virtud del cual son las partes quienes tienen a su cargo el deber de suministrar al juez los hechos y las pruebas; con el procedimiento administrativo en el que la autoridad de competencia tiene bajo su responsabilidad la carga de demostrar la infracción pudiendo para ello hacer uso de todas sus potestades (solicitud de documentos, interrogatorios e inspecciones) (178) .

Las restantes diferencias entre las funciones a cargo de unas y otras autoridades, quedan manifiestas tras la comparación de las distintas decisiones que en este ámbito pueden adoptar cada una de ellas. La comparación también pone en evidencia los puntos en los que coinciden o se intersectan las funciones a cargo de las diversas autoridades, que desde luego son a nuestro juicio los más complejos de cara al potencial riesgo de que se adopten decisiones contradictorias.



	EFECTOS PÚBLICO-ADMINISTRATIVOS DERIVADOS DE LA INFRACCIÓN DE LAS NORMAS DE LIBRE COMPETENCIA


	COMISIÓN EUROPEA
	CNC y AAC
	JUECES DE LO MERCANTIL





	Declara la infracción de los arts. 101 y 101 TFUE.
	
La CNC declara la infracción de las normas comunitarias y de los arts. 1, 2 y 3 de la LDC.

Las competencias de la AAC se limitan a la aplicación de los arts. 1, 2 y 3 de la LDC.


	Declaran la infracción de las normas comunitarias y de los arts. 1 y 2 de la LDC.



	Como consecuencia de la constatación de la infracción, la Comisión puede ordenar el cese de la infracción, imponer obligaciones de comportamiento o medidas estructurales y, además, imponer multas tanto sancionadoras como coercitivas.
	La CNC y las AAC —en el ámbito de sus competencias— podrán ordenar la cesación de la conducta, la remoción de los efectos contrarios al interés público, la adopción de medidas de comportamiento o estructurales e imponer multas sancionadoras y coercitivas.
	Podrán ordenar la cesación de la conducta, la remoción de los efectos contrarios al interés público. No pueden imponer multas de ningún tipo.



	Adopta medidas cautelares.
	Adoptan medidas cautelares.
	Adoptan medidas cautelares anticipadas y procesales.



	Puede revocar la inmunidad o la cobertura concedida a través de un REC.
	Sólo la ANC (CNC) puede revocar la cobertura concedida por un REC.
	No tienen esta competencia.



	Declara la inaplicación de los arts. 101 y 102 TFUE.
	Declaran la inaplicación de los arts. 1 y 2 de la LDC.
	No tienen esta competencia.



	Acepta los compromisos ofrecidos por los presuntos infractores.
	Aceptan los compromisos ofrecidos por los presuntos infractores.
	No tienen esta competencia. Ante el juez de lo mercantil las partes pueden hacer uso de mecanismos de terminación anticipada como la transacción (1809 del CC), renuncia y desistimiento, (art. 20 de la LEC) y allanamiento, (art. 21 LEC)



	Puede declarar la exención total o parcial del pago de multas (sistema de clemencia).
	Pueden declarar la exención total o parcial del pago de multas (sistema de clemencia).
	No tienen esta competencia.



	Emite cartas de orientación.
	No tienen esta competencia.
	No tienen esta competencia.



	Puede adoptar una decisión de archivo o sobreseimiento.
	Pueden adoptar decisiones de no incoación y archivo.
	Puede archivar el proceso en los casos previstos en la ley o declarar la terminación anticipada del mismo, por renuncia, transacción o desistimiento.



	Puede desestimar las denuncias presentadas.
	Pueden desestimar las denuncias.
	Pueden inadmitir o rechazar la demanda o desestimar las pretensiones y/o excepciones.



	Pueden declarar la prescripción de las infracciones y de la potestad sancionadora.
	Pueden declarar la prescripción de las infracciones y de la potestad sancionadora.
	Pueden declarar la prescripción de la acción sobre la que se fundamentan las acciones o excepciones.









	EFECTOS JURÍDICO-PRIVADOS DERIVADOS DE LA INFRACCIÓN DE LAS NORMAS DE LIBRE COMPETENCIA


	COMISIÓN EUROPEA
	CNC Y AAC
	JUECES DE LO MERCANTIL





	No puede declarar la nulidad del acuerdo colusorio o abusivo.
	No pueden declarar la nulidad del acuerdo colusorio o abusivo.
	Son las autoridades competentes para declarar la nulidad absoluta de los acuerdos colusorios o abusivos, que a su vez pueden conllevar la nulidad total o parcial de un contrato.



	No tiene esta competencia aunque a través de sus Decisiones se ha insistido en el efecto directo de los arts. 101 y 102 del TFUE y en consecuencia en la reparación de los daños causados por la infracción de estas disposiciones.
	Ni la CNC ni las AAC pueden declarar la responsabilidad civil, pero pueden dictaminar sobre los criterios aplicables a la cuantificación de las indemnizaciones.
	Declaran la existencia de responsabilidad civil y ordenan en consecuencia el pago de los daños y perjuicios.





De estos cuadros comparativos podemos extraer las siguientes reflexiones:

a. Las diferencias en cuanto al alcance de las decisiones de unas y otras autoridades se establecen a partir de los asuntos en los que cada una de ellas goza de exclusividad. En efecto, únicamente las autoridades administrativas pueden imponer multas, aceptar el ofrecimiento de compromisos, dar curso a la solicitud de clemencia y revocar la inmunidad de un REC etc. sin que los jueces tengan injerencia en estos asuntos. Por su parte los jueces, tienen competencia para declarar los efectos civiles de la infracción.

b. Las acciones y las decisiones de los jueces y de las autoridades de competencia coinciden en varios puntos tales como la declaración de la infracción y de las medidas generales que de ella se desprenden, como son entre otras, las órdenes de cesación de la conducta, la adopción de las medidas para restablecer la competencia o para deshacer los efectos contrarios a ella, la imposición de medidas de comportamiento, la adopción de medidas cautelares y, por supuesto, aquellas propias de todo procedimiento como son el sobreseimiento, la desestimación de las pretensiones o la prescripción.

c. Aquellos puntos en los que confluyen las autoridades de competencia y de los jueces son los más complejos ante el riesgo de que existan decisiones sobre unos mismos hechos pero en sentido contrario. En esta zona común resulta esencial la aplicación de mecanismos de coordinación y de cooperación entre autoridades

d. Las decisiones de los jueces pueden complementar y reforzar las sanciones de carácter administrativo que se imponen a los infractores (179) .

3.3.  De nuevo sobre las ventajas derivadas de la aplicación judicial de las normas de libre competencia

Aunque ya hemos referido algunas de ellas en el capítulo I, ap. 1 a continuación se mencionan las principales ventajas que derivan del sistema de aplicación judicial de las normas de libre competencia, a las que se refieren tanto la Comunicación de COJ y la doctrina que además de la legalidad del sistema defiende su eficiencia:

a. Los jueces a diferencia de las entidades administrativas, pueden aplicar de forma directa la sanción civil de nulidad absoluta y las consecuencias que a la luz de la legislación nacional derivan de ella, por ejemplo, las relativas a las restituciones reciprocas (180) . Igualmente, pueden pronunciarse de manera directa sobre la responsabilidad civil del infractor y su deber de reparar los daños y perjuicios ocasionados por la conducta abusiva o colusoria (181) .

b. Dado que los jueces, además de aplicar las normas de libre competencia pueden conocer de otros asuntos, por ejemplo, los relativos a las reclamaciones de pagos, cumplimiento de obligaciones contractuales y las vicisitudes de las obligaciones entre otros, quienes opten por actuar ante los jueces tendrán la ventaja de que una sola autoridad podrá conocer de todas sus reclamaciones y resolver todos sus conflictos, siempre que guarden relación con las normas de libre competencia.

c. Los jueces se encuentran mejor situados para adoptar medidas cautelares en caso de ser necesaria su práctica. La inmediación y la rapidez con que se adopte una decisión de esta naturaleza puede ser definitiva a la hora de garantizar la efectividad de la sentencia declaratoria y/o la protección de los derechos de las víctimas (182) .

d. Normalmente las partes dentro del proceso civil pueden renunciar, desistir, allanarse o transigir, lo que desde luego puede ser favorable para la rápida resolución de las pretensiones indemnizatorias de la víctima. Igualmente, dentro del procedimiento civil el juez puede adoptar decisiones que atienden a las necesidades de los particulares en conflicto y que son especialmente relevantes en el ámbito de la contratación, por ejemplo, la recomposición de algunos pactos o su ajuste a los términos de ley.

e. Desde el punto de vista de la eficiencia y si aceptamos la doctrina mayoritaria sobre el tema, se puede señalar que la aplicación judicial del art. 101.3 del TFUE reduce los retrasos que solían suscitarse -antes de la aprobación del Reg. 1/2003- cuando el proceso judicial debía ser suspendido a la espera de una decisión de la Comisión relativa a la concesión de una autorización de carácter singular (183) .

En la actualidad el juez competente debe evaluar de manera directa el alcance del autoexamen realizado por las partes y realizar el proceso de adecuación de la conducta a fin de calificar si la misma es o no ilícita, con lo cual se garantiza una aplicación más rápida y se elimina el riesgo de la suspensión del proceso judicial (184) .

f. Finalmente, los jueces a diferencia de las entidades administrativas pueden adoptar decisiones relativas a las costas procesales, lo que facilita y estimula el acceso de las víctimas a esta vía, pues a través de ella se pueden recuperar los costos que supone cualquier reclamación.

En resumen, tanto la Comisión como la doctrina consideran que la aplicación privada de las normas de competencia contribuye a un mayor control de los comportamientos anticoncurrenciales en la medida en que los particulares se convierten en agentes que vigilan el funcionamiento competitivo del mercado y los jueces protegen de forma más inmediata los derechos afectados por las conductas anticompetitivas (185) . En este sentido, se reconoce que la aplicación privada complementa y fortalece la aplicación pública (186) .
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KOMNINOS, Assimakis, EC Private Antitrust Enforcement. Decentralised application of EC Competition Law by National Courts, Oxford, Hart, 2008, define el private enforcement en los siguientes términos (vid. pág. 2): «As a consequence, private enforcement is defined more appropriately by reference to litigation, in which private parties advance independent civil claims or counterclaims based on the EC competition provisions. Such a definition would basically cover civil litigation, but it would be broad enough to encompass third party civil claims attached to civil and/or administrative public enforcement proceedings». Sobre el contenido del private enforcement puede verse además VAN GERVEN, Walter, «Substantive remedies for the private enforcement of EC Antitrust rules before national courts», en: EHLERMANN, Claus-Dieter y ATANASIU, Isabela (edits.), European Competition Law Annual, 2001, Effective private enforcement of EC Antitrust Law, Oxford, Hart, 2003, págs. 54-66, que menciona entre los remedios disponibles en el ámbito privado, además de las acciones de daños, las acciones de nulidad, las medidas compensatorias y de restitución, las medidas cautelares y las demandas colectivas. Ver también SCHMIDT, Hedvig K.S., «Private enforcement - Is article 82 EC special?», en MACKENRODT, Mark-Oliver, CONDE GALLEGO, Beatriz y ENCHELMAIER, Stefan (edits.), Abuse of dominant position: New interpretation, new enforcement, new mechanisms?, Munich, Springer, 2008, págs. 138-139.

Para algunos autores la expresión «aplicación privada» o private enforcement, puede generar confusión sobre el alcance de las funciones que desempeñan los jueces cuando aplican las normas de libre competencia en un litigio de carácter privado. Al respecto COLOMER HERNÁNDEZ, Ignacio, «La tutela judicial de la defensa de la competencia», en: PAREJO ALFONSO, Luciano y PALOMAR OLMEDA, Alberto (dirs.), Derecho de la competencia. Estudios sobre la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, Madrid, La Ley, 2008, págs. 497-498 precisa: «(...) se debe superar la clásica distinción entre aplicación pública y aplicación privada de las normas de competencia y sustituirla por la clara diferenciación entre los planos administrativo y jurisdiccional de tutela de la competencia, perfilando los efectos de actuación de las autoridades de defensa y de los jueces en atención al ámbito de tutela que desempeñan cada uno». En esta misma línea crítica se sitúa DÍEZ-PICAZO, Ignacio, «Sobre algunas dificultades para la llamada "aplicación privada" de las normas de competencia en España», en: AA. VV., 1989-2007 Una reflexión sobre la política de defensa de la competencia, Libro Marrón. Madrid, Círculo de Empresarios, 2008, págs. 53-74, que refiriéndose a la expresión «aplicación privada» indica pág. 54: «En los ordenamientos anglosajones se distingue entre "public enforcement" y el "private enforcement", distinción ésta que resulta aplicable tanto al Derecho de la Competencia como a otros ámbitos del tráfico jurídico mercantil en que existe intervención administrativa. El "public enforcement" es el que realizan las autoridades administrativas reguladoras. El "private enforcement" es el que realizan los tribunales sobre la base de pretensiones formuladas por particulares. La distinción resulta confusa porque también los tribunales están llamados a decidir sobre la legalidad de las actuaciones de esos reguladores cuando los interesados plantean pretensiones al respecto».

En este trabajo emplearemos como equivalentes la expresión «aplicación judicial» «aplicación privada» y private enforcement para referirnos a la aplicación que corresponde a los jueces cuando conocen de una controversia entre particulares que conlleva la aplicación de las normas de libre competencia comunitarias y nacionales.
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	Reglamento (CE) núm. 1 del 2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2003, relativo a la aplicación de las normas de competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado (DOCE 2003 L 1/1, de 4 de enero) (en adelante Reg. 1/2003). La mayoría de los países europeos antes de este Reglamento (excepto Austria y Finlandia) seguían el modelo público, bajo el cual se confería a las autoridades de carácter administrativo el deber legal de salvaguardar el orden público económico y garantizar la estabilidad y funcionamiento adecuado del sistema de economía de mercado.
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	El sistema de private enforcement en los EE. UU. se rige por la sección 7 de la Sherman Act de 1890 y la sección 4 de la Clayton Act de 1914. En estas normas se dispone el derecho de las víctimas a entablar las treble damage actions, es decir, a obtener una indemnización por el triple de los daños sufridos a consecuencia de una infracción de la normativa antitrust. Con fundamento en estas disposiciones, el Derecho antitrust norteamericano se ha desarrollado principalmente a través de las demandas de daños de los particulares (tanto individuales como acciones de grupo). Sobre la forma en que funciona el sistema norteamericano y su comparación con el sistema europeo véase GERBER, David J., «Private enforcement of competition law US experience and European plans», en: BENACCHIO, Gian Antonio y CARPAGNANO, Michele (a cura di), Il private enforcement del diritto comunitario della concorrenza: Ruolo e competenze dei giudice nazionali, Atti del II Convegno di Studio tenuto presso la Facoltà di Giurisrudenza di Trento, 8-9 maggio, Italia, Cedam, 2009, págs. 33-54; MCAFEE, R. Preston, MAILON, Hugo M. and MAILON. Sue H., «Private v Public: A Strategic Analysis», Journal of Public Economics and Emory Public Law, (en línea), Research Paper núm. 06-4. (ref. 12 de noviembre de 2009), disponible en web: http://ssrn.com/abstract=775245, pág. 1; BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement of competition law in the United States -the optimal deterrence and social cost», en: BASEDOW, Jürgen (ed.), Private enforcement of EC competition law, Holanda, Kluwer, 2007, págs. 43-46; LANDE, Robert H y DAVIS, Joshua P., «Benefits From Private Antitrust Enforcement: An Analysis of Forty Cases», University of San Francisco Law Review, núm. 82, 2008, disponible también en la web: http://ssrn.com/abstract=1090661, págs. 881-883; WILS, Wouter P. J., «Should private antitrust enforcement be encouraged in Europe?», World Competition, vol. 26, núm. 3, 2003, págs. 476-477 y GARCÍA CACHAFEIRO, Fernando, «El Giro Norteamericano del Derecho Antitrust comunitario: El art. 81 del Tratado CE y el art. 1 de la Sherman Act», RDM, núm. 256, 2005, pág. 632.
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	WALLER, Spencer Weber, «Towards a constructive public-private partnership to enforce competition law», European Competition, vol. 29, núm. 3, 2006, pág. 368, opina al respecto: «(...) some private rights of actions are a necessary complement to the public enforcement of competition law, but the precise shape and extend of those rights is heavily dependent on the unique law, history, judiciary and legal culture of each jurisdiction».
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	KOMNINOS, Assimakis, EC Private Antitrust Enforcement, op. cit., pág. 6.
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	Es importante tener en cuenta que en algunos Estados miembros de la Unión Europea la autoridad nacional de competencia tiene naturaleza jurisdiccional. En este supuesto las autoridades cuando actúan como public enforcer, esto es, para proteger el orden público económico, su labor se considera aplicación pública y no privada. Vid. Cdo. 2 de la Comunicación de la Comisión de 27 de abril de 2004, sobre la cooperación en la red de autoridades de competencia. (DOUE 2004 C 101/3, de 27 de abril) (en adelante Comunicación de la Red de Autoridades de Competencia) y Cdo. 2 de la Comunicación de la Comisión de 27 de abril de 2004, relativa a la cooperación entre la Comisión y los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicación de los arts. 81 y 82. (DOUE 2004 C 101/4, de 27 de abril) (en adelante Comunicación de COJ) que establece: «Los órganos jurisdiccionales nacionales pueden verse llamados a aplicar los arts. 81 u 82 CE en litigios entre particulares tales como acciones referentes a contratos o por daños y perjuicios. También pueden actuar como órgano de aplicación o como instancia de revisión. Efectivamente, un órgano jurisdiccional nacional puede ser designado como autoridad de competencia de un Estado miembro (denominada en lo sucesivo "la autoridad nacional de competencia") de conformidad con el ap. 1 del art. 35 del Reglamento (CE) núm. 1/2003 (LCEur\2003\1) (denominado en lo sucesivo el "Reglamento") En ese caso, la cooperación entre los órganos jurisdiccionales nacionales y la Comisión no se rige sólo por la presente Comunicación, sino también por la Comunicación sobre la cooperación en la red de autoridades de competencia».
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	Ha de precisarse que el modelo de private enforcement no excluye la protección del interés público por parte de los jueces; en otros términos, lo «privado» es el régimen en general y no el alcance de la función que desempeñan los jueces cuando aplican las normas comunitarias o las normas nacionales de competencia. En este sentido véase COLOMER HERNÁNDEZ, Ignacio, op. cit., pág. 474, nota 369: «(...) pero a este respecto debe objetarse que de ningún modo puede considerarse la aplicación jurisdiccional de las normas de competencia una aplicación privada, pues no olvidemos que el proceso es un método heterocompositivo de naturaleza jurídico pública de solución de controversias. Por tanto la aplicación del derecho de la competencia por parte del juez es tan pública como la de las autoridades de defensa de la competencia, tanto cuando tutela prioritariamente un interés privado, como cuando defiende un interés público de declaración de nulidad de una conducta (...)». En esta misma línea de argumentación ALONSO SOTO, Ricardo, «El interés público en la defensa de la competencia», en: MARTÍNEZ LAGE, Santiago y PETITBÒ JUAN, Amadeo (dirs.), La modernización del Derecho de la Competencia en España y la Unión Europea, Madrid, Marcial Pons, 2005, pág. 41 indica: «(...) el interés público ha de obrar como límite de la actuación judicial al dictar sentencia, de modo que no podrá resolver en contra o prescindiendo de las normas que regulan la competencia y deberá actuar en beneficio del mercado, favoreciendo la eficiencia económica. Asimismo el juez deberá resolver sobre la transacción acordada por las partes en función del interés público de preservar la competencia en el mercado». Más sobre la protección del interés público por parte de los jueces nacionales en PARDOLESI, Roberto, «Private enforcement: Da "Com'eravamo alle prospettive di un futuro incisivo"», en BENACCHIO, Gian Antonio y CARPAGNANO, Michele (a cura di), Il private enforcement del diritto comunitario della concorrenza: Ruolo e competenze dei giudice nazionali, Atti del II Convegno di Studio tenuto presso la Facoltà di Giurisrudenza di Trento, 8-9 maggio, Italia, Cedam, 2009, pág. 22 y KOMNINOS, Assimakis, EC Private Antitrust Enforcement, op. cit., págs. 12-13.
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	PARDOLESI, Roberto, «Private enforcement», op. cit., pág. 18 precisa: «(...) Ma quale sia il mix ottimale, como cioè i due parametri vadano rapportati, é questione decisamente controversa».
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	Sobre estos factores de comparación entre la aplicación pública y privada de las normas de libre competencia pueden verse entre muchos otros, RÜGGEBERG, Jacob y SCHINKEL, Maarten, «Consolidating antitrust damages in Europe: A proposal for standing in line with efficient private enforcement. Ámsterdam for law and economics», (en línea), working paper núm. 2006-04, (ref. de 15 de mayo de 2008), disponible en web: http//ssrn.com/paper=903282, una versión más reciente de este trabajo en SCHINKEL, Maarten Pieter, «Effective cartel enforcement in Europe», World Competition, vol. 30 núm. 4, págs. 539-572; también puede verse LANDE, Robert H y DAVIS, Joshua P., op. cit., págs. 879-918; MCAFEE, R. Preston, MAILON, Hugo M. and MAILON. Sue H., op. cit., págs. 1-6;SEGAL , Ilya R., y WHINSTON, Michael, «Public vs private enforcement of antitrust law: A suvery», working paper núm. 335 de diciembre de 2006 (ref. 15 de mayo de 2008), disponible en web: http://ssrn.comabstract =952067 y WILS, Wouter P. J., «Should private antitrust», op. cit., págs. 473-488.
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	La confrontación de los modelos de aplicación de las normas de competencia y el debate sobre cuál es el mejor, es un tema ampliamente debatido por la academia. Un ejemplo de ello es la controversia suscitada entre William LANDES y Richard POSNER de una parte (con ocasión de su artículo «The private enforcement of law», Journal of Legal Studies, núm. 4 de 1975, págs. 1-46) y David FRIEDMAN de otra («Efficient institutions for the private enforcement of law», Journal of Legal Studies, núm. 13, 1984, págs. 379-397). Vid. además notas al pie 13 y 14 ad infra en la que se describen los argumentos de la controversia que sobre este mismo tema se ha suscitado de forma reciente entre WILS y JONES.
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	WILS considera esencial determinar en primer lugar los objetivos que se pretenden desarrollar a través de las normas antitrust, para luego establecer el mejor sistema de enforcement de esta normativa. Si los objetivos prioritarios son los de desarrollar las prohibiciones, evitar la infracción de las normas, garantizar que las conductas prohibidas no tendrán lugar en el mercado y, sobre todo, prevenir futuras violaciones, el sistema de enforcement público -afirma WILS- se revela superior al private. En aquél las autoridades cuentan con mayores recursos y poderes de investigación, su intervención tiene como propósito la protección de los intereses generales y los costos son menores en la medida en que las autoridades de competencia tienen la carga de demostrar la infracción y hacer efectiva su sanción. En contraposición, considera este autor que el enforcement privado se revela ineficiente entre otras razones porque sus costos son mucho mayores y los recursos de investigación, sanción y control de los que disponen los particulares son escasos; adicionalmente, en el sistema de private enforcement el principal objetivo es la recuperación de los daños, de manera que los intereses de lucro y oportunistas pueden dar lugar a demandas sin fundamento o suscitar acuerdos inmotivados. Refuerza su argumentación WILS señalando que las razones bajo las que se justifica el private enforcement, relativas a la necesidad de proveer un mayor número de sanciones e incrementar el control de los comportamientos, además de no ser convincentes, se podrían alcanzar simplemente reforzando el sistema público, esto es, dotándolo de mayores recursos o aplicando sanciones más fuertes (económicas y penales) por parte de las autoridades de competencia. Por último, precisa WILS que aun si se estima que a través de las normas antitrust se persiguen objetivos compensatorios, el private enforcement tampoco resulta ser un sistema o un instrumento adecuado debido a que sus costos pueden ser excesivos y sus resultados, no ser respecto a los afectados los que corresponde a una justicia correctiva. (Vid.WILS, Wouter P. J., «Should private antitrust», op. cit., págs. 473-488).
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Para JONES, los argumentos de WILS son errados e insuficientes. En primer lugar, considera que la tesis de WILS desconoce el desarrollo que el tema del private enforcement ha seguido a nivel comunitario y, en especial, los avances de la jurisprudencia y el desarrollo del principio de efecto directo, cuya protección e importancia ha sido reconocido por el TJCE. A su juicio, WILS desconoce el enfoque y los criterios de las instituciones comunitarias que siempre se han orientado a desarrollar la aplicación privada de las normas de competencia no sólo como instrumentos de defensa, sino como fundamento de las acciones de nulidad y de responsabilidad civil.

En segundo lugar, afirma que no es cierto que el public enforcement sea inherentemente superior al private. Precisa que los argumentos que utiliza WILS son los que han explorado economistas y académicos norteamericanos pertenecientes a la Escuela de Chicago, que han centrado su atención en el efecto deterrence y que han dejado de lado otras metas importantes del antitruts, entre ellas, la compensación efectiva de las víctimas. Para JONES, es necesario tener en cuenta que esta corriente de pensamiento ha sido objeto de duras críticas por otros sectores académicos, que se han encargado de desarticular uno a uno sus fundamentos. Por lo demás, JONES sostiene que la tesis que defiende WILS en este punto carece de soporte empírico.

En tercer lugar, considera que las dificultades probatorias que tendrían que enfrentar los particulares en un sistema privado, así como el mayor portafolio de sanciones disponibles y la facilidad de su control en un sistema público, aun en caso de ser ciertas, en ningún supuesto serían razones suficientes para descartar el desarrollo de un sistema de private enforcement. Tampoco es cierto -señala JONES- que una mayor eficiencia pueda lograrse incrementando las sanciones económicas (multas), incluyendo otras (prisión) o incrementando los recursos y las acciones públicas; y esto es así, en primer lugar, porque las sanciones públicas (multas) y las acciones de daños tienen finalidades distintas; en segundo lugar, porque las sanciones de carácter penal sólo son aceptadas en muy pocos países y, en tercer lugar, porque la experiencia empírica demuestra que más recursos a las autoridades de competencia no siempre se traduce en una mayor aplicación de las normas de libre competencia.

Por último considera JONES, resulta completamente errada la descalificación que hace WILS de la función compensatoria que cumplen las normas de competencia. Considerar que puede resultar excesivo que los infractores tengan que indemnizar los daños derivados de su conducta, son argumentos completamente incorrectos que podrían conducir a la desaparición del public enforcement. Si bien existen dificultades para establecer una adecuada compensación a favor de las víctimas en ningún caso esto justifica su negativa absoluta. (Vid.JONES, Clifford A., «Private enforcement in Europe: A policy analysis and reality check», World Competition, vol. 27, núm. 1, 2004, págs. 13-24).
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	WILS, Wouter P. J., «The relationship between public antitrust enforcement and private actions for damages», World Competition, vol. 32, núm. 1, 2009, pág. 15: «As far as the pursuit of corrective justice through compensation is concerned, private actions for damages appear superior to public enforcement. In terms of comparative institutional competence, there is no reason to think that competition authorities are particularly well suited to decide on the relevant issues, at least not on the assessment of causality and on the amount of the harm. Awarding damages to compensate for harm caused by antitrust infringements, at least in follow-on litigation, is also not fundamentally different from what courts regularly do in private litigation in other areas of tort law. (...) then the optimal antitrust enforcement system would appear to be a system in which public antitrust enforcement aims at clarification and development of the law and at deterrence and punishment, while private actions for damages aim at compensation». Sigue esta opinión CASSINIS, Paolo, «Rapporti tra public e private enforcement», en: RAFAELLI, Enrico Adriano (A cura di), VII Convegno. Antitrust fra diritto nazionale e diritto comunitario, Milán, Giuffré, 2007, pág. 374 y la doctrina por él citada en la nota al pie 24; MACKENRODT, Mark-Oliver, «Private incentive», op. cit., págs. 170-171 y MARCOS, Francisco y SÁNCHEZ GRAELLS, Albert, Damages for breach of the EC antitrust rules: harmonising Tort Law through the back door?», Indret, (en línea), núm. 1/2008 (ref. 10 de febrero de 2010), disponible en web: www.indret.es, págs. 9-10.
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	Vid.WILS, Wouter P. J., «The relationship between public», op. cit., págs. 17 y 19 y ss. Sobre la forma en que interactúan el modelo público y privado véase PROSPERETTI, Luigi, «Antitrust damages in Europe: An economic perspective», en: RAFAELLI, Enrico Adriano (A cura di), VII Convegno. Antitrust fra diritto nazionale e diritto comunitario, Milán, Giuffré, 2007, pág. 335 para quien un óptimo nivel de deterrence no se puede alcanzar únicamente a través de la imposición de multas, siendo por lo tanto necesarias las acciones daños para complementar la aplicación e intervención administrativa. En este sentido afirma PROSPERETTI que las acciones de daños cumplen no sólo fines privados sino públicos. Las reflexiones de PROSPERETTI se ven avaladas por el estudio de CONNOR, John M. y LANDE, Robert H., «How high do cartels raise prices? Implications for optimal cartel fines», Tulane Law Review, núm. 80, 2005. págs. 513-565 en el que se demuestra que el nivel de sobreprecios que resulta de un cartel es muy superior al 10 % que las autoridades americanas han aceptado como presunción, de manera que no hay lugar a señalar que existe un efecto de sobre deterrence en el caso de adicionar a las multas una condena en daños; muy por el contrario, es a través de estas dos vías que se obtiene un nivel óptimo de disuasión. Igualmente sobre la favorabilidad de las acciones de daños como complemento de la aplicación pública y más concretamente en referencia al sistema de treble damages aplicable en los EE. UU. puede verse LANDE, Robert H., «Five myths about antitrust damages», University of San Francisco Law Review, vol. 40, 2004, págs. 651-672.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	
Coincide la doctrina en afirmar que en un sistema de aplicación privada los particulares disponen de mayor información sobre la infracción y sobre el alcance de los daños sufridos (sobre este punto citan los autores el caso de U.S. Illinois Brick y McAfee et ál); sin embargo, este conocimiento no siempre supone que los particulares estén mejor ubicados para demandar la aplicación de las normas y que en general sus costos en este punto sean menores que los que tendría que asumir una entidad pública. Vid. al respecto las consideraciones de SEGAL, Ilya R., y WHINSTON, Michael, op. cit., págs. 4-5; RÜGGEBERG, Jacob y PIETER SCHINKEL, Maarten, «Consolidating antitrust damages», op. cit., pág. 2 así como SEE BAUMOL y ORDOVER citado por ellos en nota al pie y PARDOLESI, Roberto, «Private enforcement», op. cit., pág. 19.

Sobre los beneficios del sistema de private enforcement véase además PITOSFSKY, Robert, «Arbitration and antitrust enforcement», Arbitration Journal, núm. 40, 1970, págs. 41-42 quien destaca que la aplicación privada cumple funciones de deterrence, fortalece el grado de las sanciones que se imponen -toda vez que la imposición de multas en ocasiones no es suficiente-, complementa la supervisión a cargo de las entidades públicas y reduce los recursos públicos que se gastan en la investigación de conductas. También destacan las ventajas del sistema de aplicación privada MCAFEE, R. Preston, MAILON, Hugo M. and MAILON, Sue H., op. cit., pág. 2 y KOMNINOS, Assimakis, EC Private Antitrust Enforcement, op. cit., pág. 9.
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	La aplicación pública genera lo que se conoce como los problemas de agencia, que surgen cuando los funcionarios de la entidad que tiene a su cargo la aplicación de la normativa antitrust actúan movidos por intereses propios y no por aquéllos que en teoría corresponden a la entidad. Habría que agregar a éstos, los móviles políticos que inciden en las actuaciones públicas o impiden su curso normal. Vid. al respecto LANDE, Robert H, y DAVIS, Joshua P., op. cit. pág. 906 que indican varios de los problemas que se desprenden del modelo público: «(...) As a practical matter, the government cannot be expected to do all or even most of the necessary enforcement for various reasons including: budgetary constraints; undue fear of losing cases; lack of awareness of industry conditions; overly suspicious views about complaints by "losers" that they were in fact victims of anticompetitive behaviour; higher turnover among government attorneys; and the unfortunate, but undeniable, reality that government enforcement (or non-enforcement) decisions are, at times, politically motivated».
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	Vid.WILS, Wouter P. J., «Should private antitrust», op. cit., pág. 480 quien afirma que las autoridades de competencia disponen de mejores recursos para descubrir y probar las infracciones. Además opina que en el contexto europeo se tiene la ventaja de que la Comisión dispone de poderes que cobijan toda la UE y de una red de autoridades a través de la que se facilita el intercambio de información y las labores de cooperación. Señala adicionalmente WILS que en el sistema de public enforcement existe una mayor disponibilidad de sanciones cuyo nivel puede controlarse. Sobre la primacía y la defensa del modelo público.También pueden verse las consideraciones de VAN DEN BERGH, Roger y KESKE, Sonja, «Private enforcement of European Competition Law», ERCL, vol. 3, núm. 4, 2007, pág. 471 quienes destacan como ventajas del modelo publico, la facilidad de acceso a la información relevante en razón de los poderes de que disponen las autoridades administrativas y la alta probabilidad de que los procesos públicos sean iniciados y que de ellos resulte una sanción. No obstante reconocen estos autores como desventaja del sistema público la falta de recursos, lo que en su opinión puede conducir a establecer un sistema de selección de casos, problema que se podría solucionar a través de la aplicación privada, ya que de esta manera se cubriría un mayor número de asuntos, al tiempo que se protegerían de forma más efectiva los derechos individuales.
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	WILS, Wouter P. J., «Should private antitrust», op. cit., pág. 484; TESAURO, Giuseppe, «Illecito antitrust:sanzione e altri remedi», en: RAFAELLI, Enrico Adriano (A cura di), VII Convegno. Antitrust fra diritto nazionale e diritto comunitario, Milán, Giuffré, 2007, págs. 333-334.
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	MACKENRODT, Mark-Oliver, «Private incentive», op. cit., págs. 170-171: «Accordingly with regards to the incentive to select cases for decision there is a divergence between the incentive of a private enforcer and that of a public enforcer. It is true that for the plaintiff to be ultimately successful, the court still has to find harm to competition. However, the plaintiff's decision to go to trial involves a wide range of factors other than whether there actually has been harm to competition. Such factors include the probability of settling the case once a trial has been started, the cost of access to courts and the legal cost of litigation. Also, there may be plaintiffs who are motivated by intimidating the defendant, by causing him litigation cost or by extracting a settlement offer».
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	En efecto, tratándose de los hard core cartels (como son los acuerdos de precios o de repartición de mercados) puede resultar más conveniente que sea la entidad administrativa quien realice el análisis, valoración y la sanción de la conducta, ya que dispone de una mejor posición frente a estos comportamientos e igualmente de una capacidad mayor para asumir costos (de probar la infracción y su alcance) que un particular no estaría en disposición de aceptar o que simplemente no podría sufragar. Véase al respecto PARDOLESI, Roberto, «Private enforcement», op. cit., pág. 20 y la doctrina que él cita como fuente; SEGAL, Ilya R., y WHINSTON, Michael, op. cit., pág.5.
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	Vid.ALFARO ÁGUILA-REAL, Jesús, «Contra la armonización positiva: La propuesta de la Comisión para reforzar el private enforcement del Derecho de la Competencia», InDret (en línea), núm. 3/2009, (ref. de 20 de noviembre de 2009), disponible en web: www.indret.es, pág. 20: «(...) el enforcement privado no es una herramienta que juegue un papel significativo en el aumento de la tasa de detección -y, por tanto, de represión- de los cárteles. Incrementa las "sanciones" para los cárteles que se investigan por las autoridades públicas pero, para que cumpla ese papel (a través de demandas consecutivas a las sanciones impuestas por la autoridad de competencia), no hace falta armonizar el Derecho procesal de los Estados miembros». Además puede verse BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., pág. 49: «(...) the violation in question has already been discovery, which means that the private claims did not play a role in detecting it, and the government has already chosen to act against the violator which means that the claims do not ensure enforcement against violators that the government would not otherwise pursue» y CRANE, David, «Private enforcement against international cartels in Latin America: a US perspective», en: FOX, Eleonor M. y SOKOL, David D., Competition Law and Policy in Latin America, Oxford, Hart, 2009, pág. 327.
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	Sigue esta corriente CASSINIS, Paolo, «Rapporti tra public», op. cit., pág. 376: «(...) il public enforcement appare "strutturalmente" più adatto all'acertamento delle predette condotte [se refiere a los cárteles] rispetto al private enforcement». En sentido contrario se pronuncia el profesor PARDOLESI, Roberto, «privatizzare l'antitrust? Verso una nuova dimensione del private enforcement nel diritto della concorrenza», en: BRUZZONE, Ginevra (a cura di), Poteri e garanzie nel diritto antitrust, L'esperienza italiana nel sistema della modernizzazione, Urbino, Il mulino, 2008, pág. 204 señala: «(...) Come dire che si scopre un cartello su sette; e non par dubbio che una piena valorizzazione della migliore informazione detenuta dai private potrebbe contribuire a correggere uno score così disperante». Adicionalmente puede verse el estudio de LANDE, Robert H. y DAVIS, Joshua P., op. cit., pág. 897 en el que se destaca la importancia de las acciones de daños y la incidencia positiva de aquéllas que se han formulado sin tener como base una decisión administrativa previa.
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	Para el particular emprender las acciones necesarias para identificar los elementos estructurales del cartel implicaría un esfuerzo inconmensurable y demasiado costoso en términos de tiempo y dinero. Por esta razón, en opinión del profesor ALFARO, el particular recurrirá en primer lugar a la entidad administrativa y sólo una vez que obtenga la decisión sobre la infracción, emprenderá las acciones de responsabilidad. En otros términos, en relación con estas conductas el acceso a la información es sólo es un factor residual, toda vez que el particular no tiene la capacidad de hacer un uso efectivo y eficaz de la misma. Vid.ALFARO ÁGUILA-REAL, Jesús, «Contra la armonización positiva», op. cit., pág. 20.
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	Vid. al respecto ALFARO ÁGUILA-REAL, Jesús, «Contra la armonización positiva», op. cit., pág. 20; MARCOS, Francisco y SANCHÉZ GRAELLS, Albert, op. cit., pág. 12.
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	Sobre la compensación de las víctimas como objetivo del sistema de private enfrocemen vid. nota al pie 13. Además puede verse LANDE, Robert H y DAVIS, Joshua P., op. cit., págs. 879-918, disponible también en http://ssrn.com/abstract=1090661. (vid. pág. 880): «(...) The results of the Study show that private antitrust enforcement helps the economy in many ways. It very significantly compensates victims of illegal corporate behaviour (sic) and is almost always the only way these victims can receive redress. Private enforcement often prevents foreign corporations from keeping the many billions of dollars they illegally obtain from individual and corporate purchasers in the United States. This Study also shows that almost half of the underlying violations were first uncovered by private attorneys, not government enforcers, and that litigation in many other cases had a mixed public/private origin. The results of the Study also show that private litigation probably does more to deter antitrust violations than all the fines and incarceration imposed as a result of criminal enforcement by the DOJ».
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	La gestión de las autoridades administrativas parece ser insuficiente en cuanto a la protección de los derechos e intereses de los particulares. Así lo señala IANNUCCELLI, Paolo, «Il private enforcement del diritto della concorrenza in Italia, ovvero puó il dirito antitrust servisi del codice civile?», Rivista delle società, núm. 4, 2006, pág. 715: «(...) occorre valutare se ciò sia auspicabile ed utile. In altre parole, è necessario considerare attentamente se la tutela del consumatore possa (o debba) essera affidata alla pubblica autorità in via esclusiva, ovvero si sia auspicabile dotare anche il singolo consumatore di efficaci strimenti di difesa per prevenire e vedersi risarcire un eventuale danno concorrenziale».
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	KROES, Neelie, «Damages actions for breaches of EU competition rules: realities and Potentials», Speech/05/613, (ref. 10 mayo de 2008), disponible en web: http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html y KOMNINOS, Assimakis, EC Private Antitrust Enforcement, op. cit., pág. 85.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Vid. también MARTÍNEZ MULERO, Víctor, «Defensa de la Competencia y Daños», RDM, núm. 255, 2005, pág. 116 agrega: «(...) la adopción del modelo privado y específicamente la posibilidad de entablar la Treble Action no deja de plantear importantes problemas en la consecución de una defensa efectiva y eficiente de la competencia. Tales problemas derivan de las consecuencias públicas que conlleva desplazar los costes de la actividad de defensa de la competencia sobre sujetos privados que actúan en persecución de un interés de idéntica naturaleza». Véase también PETITBÒ JUAN, Amadeo y BERENGUER FUSTER, Luis, «La aplicación del derecho de la competencia por órganos jurisdiccionales y administrativos», AdC, 1998, pág. 30: «La atribución de la competencia y los tribunales civiles resulta incompatible con la defensa de los intereses públicos que resultan consustanciales a la normativa concurrencial. (...) la libre competencia forma parte del principio de libertad de empresa del art. 38 de la Constitución, y por tanto, la defensa del orden concurrencial no puede dejarse a una jurisdicción que responde al principio de justicia rogada».
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	Vid. al respecto BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., pág. 48 y nota al pie 28: «Some critics have pointed out that the expansive use of private lawsuits causes antitrust law to develop in a somewhat inefficient and piecemeal fashion, as many of the issues brought before courts reflect merely the choices of individual plaintiffs and not a coherent enforcement strategy of public agencies».
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WILS, Wouter P. J., «Should private antitrust», op. cit., pág. 482 construye sus críticas al sistema de aplicación privada, desde la perspectiva del interés protegido, afirmando que éste genera problemas de «(...) inadequate investment, unmeritorious suits and undesirable settlement». A esta afirmación, responde JONES, señalando simple pero contundentemente que los intereses a los que responden las autoridades públicas y los particulares son distintos, como deben serlo también sus acciones y los acuerdos que unos y otros pueden promover, toda vez que sus objetivos y las funciones que cumplen también lo son. Señala además JONES, que el planteamiento de WILS es radical lo que de nuevo a su juicio resulta equivocado. En su opinión bajo un modelo que acepte la interacción del public y del private enforcement, no es válido y tampoco hace falta criticar el que los particulares no cumplan fines y objetivos de defensa del interés general, simplemente porque éste ya viene defendido por las autoridades de competencia. Por último, señala JONES, que el riesgo de demandas sin méritos existe en otros campos del derecho y que en el contexto europeo este riesgo se encuentra mitigado en el medida en que los costos del litigio corren a cargo de quien pierde el proceso. (Vid.JONES, Clifford A., «Private enforcement in Europe», op. cit., págs. 18-19).

También responden a esta crítica, BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., págs. 48-49 y nota al pie 29; LANDE, Robert H y DAVIS, Joshua P., op. cit., pág. 885; MCAFEE, R. Preston, MAILON, Hugo M. and MAILON, Sue H., op. cit., págs. 1, 4: EZRACHI, Ariel, «From Courage v Crehan to the White Paper - The Changing landscape of European private enforcement and the possible implications for article 82 EC», en MACKENRODT, Mark-Oliver, CONDE GALLEGO, Beatriz y ENCHELMAIER, Stefan (edits.), Abuse of dominant position: New interpretation, new enforcement, new mechanisms?, Munich, Springer, 2008, pág. 119.
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	Mencionan esta crítica LANDE, Robert H y DAVIS, Joshua P., op. cit., pág. 884, sin embargo se oponen a ella alegando la falta de soportes empíricos que la sustenten (vid pág. 908). Es importante tener en cuenta que en general estos autores consideran que las críticas formuladas contra el private enforcement carecen de fundamentos reales y, por lo tanto, suelen sustentarse en hechos aislados. Al respecto señalan (vid. págs. 887-888): «While these criticisms are longstanding and widespread, they have been made without any systematic substantive or empirical basis. Those who point to the perceived flaws of private antitrust enforcement typically offer only anecdotes, some of which are questionable, rather than provide reliable and rigorous data to support their arguments. Indeed, the same point applies to attacks on private litigation generally-critics tend to make factual assertions without an adequate empirical basis». Como lo menciona JONES (JONES, Clifford A., «Private enforcement in Europe», op. cit., pág. 20) el estudio denominado «Georgetown Study of private Antitrust Litigation» da soporte a algunas de las críticas formuladas contra el private enforcement, sin embargo, no todas ellas tienen en la práctica la transcendencia teoría que se les concede en dicho estudio.
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Así por ejemplo lo señalaba la ex-comisaria KROES, Neelie, «Enhancing actions for damages for breach of competition rules in Europe», Speech/05/533 (ref. 10 mayo de 2008), disponible en web: http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html, pág. 2: «In the first place, the threat of having to pay damages for the harm caused by an infringement of the competition rules has a strong additional deterrent effect. An effect over and above the sanctions that can be imposed via public enforcement. It can be reasonably expected that more private enforcement will lead to a higher level of compliance with the competition rules. Prevention is better than cure».

Tras el estudio de 40 casos de private enforcement LANDE, Robert H y DAVIS, Joshua P., op. cit., pág. 880 concluyeron: «(...) The results of the Study also show that private litigation probably does more to deter antitrust violations than all the fines and incarceration imposed as a result of criminal enforcement by the DOJ». Y luego vuelven sobre el tema para indicar (vid. 907): «(...) Even if defendants lose their case and have to stop the practices in question, an injunction alone would permit them to keep the fruits of their past anticompetitive behaviour. Optimal deterrence under the current regime is not possible without the prospects of private litigation. Indeed, private litigation actually does a better job than the government in advancing the primary goal of the government's enforcement program: deterring illegal corporate behaviour. Con anterioridad al estudio citado, Robert H. LANDE ya se había manifestado en defensa al sistema de aplicación privada, destacando el efecto deterrence de las acciones de daños en su artículo «Five myths about antitrust damages», op. cit., págs. 651-672 y en el estudio realizado con CONNOR, John M., «How high do cartels raise prices? Implications for optimal cartel fines», Tulane Law Review, núm. 80, 2005, págs. 513-565.

Por su parte, SEGAL, Ilya R., y WHINSTON, Michael, op. cit., págs. 9-11 señalan que el efecto disuasorio, no es un factor que los particulares tengan en cuenta al demandar la declaración de los efectos civiles que derivan de las transgresión de la normas de competencia; el particular, a juicio de estos autores, más que atender al restablecimiento de las condiciones de competencia o lograr disuadir la realización de nuevas conductas, persigue en concreto el restablecimiento de su patrimonio.
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	Vid. el análisis que sobre el tema realiza BRODI, Elisa, «Illecito antitrust e resarcimiento del danno in alcuni recenti casi di abuso di posizione dominante», Rivista delle Società, núm. 6, noviembre-diciembre, 2008, págs. 1445-1454; y también LANDE, Robert H y DAVIS, Joshua P., op. cit.
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	Vid.SCHMIDT, Hedvig K.S., op. cit., pág. 140.
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	Responden a las críticas que se formulan contra el sistema de daños triples y reflexionan sobre las alternativas propuestas por la doctrina norteamericana para solucionar los conflictos que derivan de su aplicación BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., págs. 52-55 y MCAFEE, R. Preston, MAILON, Hugo M. and MAILON, Sue H., op. cit. págs. 5-6.
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	En contra de este argumento se pronuncian al respecto BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., pág. 48 y nota al pie 27; LANDE, Robert H. y DAVIS, Joshua P., op. cit., págs. 884-885.
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	Vid. sobre la función compensatoria la nota al pie 15 up supra.
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	Sobre las ventajas de la complementariedad de las acciones públicas y privadas puede verse Neelie KROES, «Enhancing actions for damages», op. cit., pág. 3: «I am convinced, though, that more private enforcement does not equal less public enforcement. Rather on the contrary: my spontaneous feeling is that private enforcement is by nature complementary to and even strengthens the enforcement actions taken by competition authorities». Adicionalmente, entre muchos otros, NEGRI, Marcella, Giurisdizione e ammnistrazione nella tutella della concorrenza, Turín, Giappichelli, 2006, pág. 43; LANDE, Robert H y DAVIS, Joshua P., op. cit., págs. 905-906; MONTI, Mario, «Private litigation as a key complement to public enforcement of competition rules and the first conclusions on the implementation of the new Merger Regulation», (en línea), Speech/04/403 (ref. 15 de mayo de 2007), disponible en web: http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html. Cfr. además con la bibliografía citada en la nota el pie siguiente.
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	Siguen una opinión favorable sobre el desarrollo de un sistema mixto, SEGAL, Ilya R., y WHINSTON, Michael, op. cit. págs. 1-14 quienes sugieren aprovechar las ventajas que se desprenden de uno y otro modelo (público y privado) para conseguir una mayor eficiencia. En este sentido, consideran por ejemplo, que el acceso a la información (pruebas, evidencia y documentos) para presentar o dar curso a una reclamación puede ser un aspecto clave al momento de definir si se justifica adelantar un proceso ante una autoridad pública; si se opta por esta vía, porque brinda mayores facilidades y ofrece menores costos económicos, se propone como alternativa, que la información recaudada no sólo pueda emplearse en el ámbito administrativo sino que además pueda trasladarse a los procedimientos de naturaleza privada. También se manifiestan a favor del modelo mixto, RÜGGEBERG, Jacob y PIETER SCHINKEL, Maarten, op. cit., pág. 17 y URÍA FERNÁNDEZ, Francisco, op. cit., pág. 182; BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., págs. 50-51. Por su parte, MCAFEE R. Preston, MAILON, Hugo M. and MAILON, Sue H., como resultado del análisis hecho sobre modelo establecido bajo tres escenarios distintos (sólo aplicación pública, sólo aplicación privada y un sistema con aplicación pública y privada) concluyen (vid. pág. 18): «Third, pure private enforcement is never strictly optimal. Adding public to private enforcement cannot harm and may benefit society, even though public enforcers may not be as well informed as private enforcers. Public enforcement just gives way to private enforcement whenever the latter is preferable. Thus, the model suggests that policy-makers should favour the maintenance of a public enforcer of the antitrust laws, assuming of course that it is not prone to malfeasance». Sobre el carácter complementario del public enforcement y del private enforcement en la consecución de los objetivos de la normativa antitrust véase KOMNINOS, Assimakis, EC Private Antitrust Enforcement, op. cit., págs. 7-11, (vid. pág. 9): «(...) the majority view of antitrust scholarships argues that the ideal antitrust enforcement model should combine both public and private elements. Each of the two systems aims at different aspects of the same phenomenon; they are complementary and both are necessary for the effectiveness of competition law enforcement». En esta misma línea de opinión vid.PARDOLESI, Roberto, «privatizzare l'antitrust?», op. cit., págs. 208-210; SCHMIDT, Hedvig K.S., op. cit. pág. 140 y 143; JONES, Clifford A., «Private enforcement in Europe», op. cit., pág. 20; PROSPERETTI, Luigi, «Antitrust damages in Europe», op. cit., págs. 335-350 y WALLER, Spencer Weber, op. cit., pág. 368.
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	Un análisis comparativo del funcionamiento de los sistemas de aplicación de las normas de libre competencia en EE. UU. y Europa puede verse en WALLER, Spencer Weber, op. cit., págs. 367-381.
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	 (41) 

	Véase ad infra el apdo. II de este capítulo en el que destacan los esfuerzos de la Comisión por promover el desarrollo del private enforcement. Exaltan las ventajas del modelo de private enforcement, entre otros PARDOLESI, Roberto, «Private enforcement», op. cit., págs. 22-26; PITOSFSKY, Robert, op. cit., págs. 41-42; WOODS, Donncadh, SINCLAIR, Alisa y ASHTON, David, «Private enforcement of Community competition law: modernisation and the road ahead», Competition Policy Newsletter, núm. 2, 2004, pág. 32 y LANDE, Robert H. y DAVIS, Joshua P., op. cit., págs. 880.
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	Nos parece adecuado el análisis de BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., pág. 57 cuando además de exaltar las bondades del private enforcement pone en evidencia los riesgos que su implementación puede generar. Así, destacando las vías procesales existentes en el ordenamiento de Estados Unidos y que fomentan las acciones privadas señala: «(...) These are the procedures that make private enforcement effective, but they plainly also make abuse of private lawsuits possible. Concerns arise regarding the possibility of "discovery abuse", the pressure to settle weak claims, and the danger that overly entrepreneurial lawyers distort the litigation process. While the true incidence of such abuse can be debated it is clear that the U.S. system as currently constructed imposes social cultural cost: as one commentator puts it, cost related to "unfairness, waste, and long term disrespect and distaste for the law"».
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	Vid. al respecto las reflexiones de LANDE, Robert H. y DAVIS, Joshua P., op. cit., pág. 886 y las notas al pie 31 y 32 e igualmente, GERBER, David J., «Private enforcement», op. cit., pág. 38 y WALLER, Spencer Weber, op. cit., págs. 371-375.
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	GERBER, David J., «Private enforcement», op. cit., págs. 31-43; BUXBAUM, Hannah L., «Competition in private enforcement of regulatory law» (en línea), (ref. 11 de noviembre de 2009), disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=1129832, pág. 2.
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	En este sentido se comprende la reflexión hecha por PAULIS, Emil, «Policy issues in the private enforcement of EC competition law», en: BASEDOW, Jürgen (ed.), Private enforcement of EC competition law, Holanda, Kluwer, 2007, pág. 16: «In that spirit I would like to invite you participate in it but [se refiere al desarrollo del modelo de private enforcement], also in that spirit, not to copy the US-system and also in that spirit to try to find a middle way which is effective but which does not create and excessive culture of litigation».
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	GERBER, David J., «Private enforcement», op. cit., págs. 44 y ss.
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	 (47) 

	Por su parte BUXBAUM, Hannah L., «Competition in private enforcement», op. cit., pág. 2 se refiere a las distintas estructuras y medios que han favorecido el desarrollo del private enforcement en el ordenamiento de Estados Unidos en los siguientes términos: «(...) Structures facilitating the full-fledged private enforcement system as it exists in the United States include the modern class action mechanism, adopted in 1966; the contingency fee, long available to U.S. attorneys; and discovery rules capable of offsetting the information asymmetry that often frustrates plaintiffs in regulatory cases. While the U.S. civil procedure framework was not constructed in order to facilitate private enforcement of regulatory law, it presented the conditions within which private enforcement could flourish. Given that other countries -entirely independently of regulatory policy- simply lacked those procedural conditions, it is not surprising that this aspect of the U.S. regulatory system did not historically win favour elsewhere». Por su parte, WOODS, Donncadh, SINCLAIR, Ailsa y ASHTON, David, op. cit., págs. 33-37, se refieren a los distintos obstáculos que deben superarse a efectos de que el private enforcement funcione adecuadamente en el contexto europeo.
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	Es preciso tener en cuenta que estos cambios traerán consecuencias en algunos casos adversas y costos sociales que tendrán que asumir los Estados miembros. Vid.BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., pág. 59: «(...) while the benefits of optimal deterrence will be felt at the Union level, in the form of enhanced competition, the social cost will be felt at the member state level. This cost may in some respect be seen as disproportionately high, as the contemplated changes in procedural and remedial law will have effect outside the area of competition litigation».
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	 (49) 

	A favor del establecimiento de los jueces especializados se manifiesta BUXBAUM, Hannah L., «Private enforcement», op. cit., pág. 60. Por su parte ALFARO ÁGUILA-REAL, Jesús, «contra la armonización», op. cit., pág. 9, resalta la experiencia positiva que en el Reino Unido ha tenido la asignación de funciones decisorias en materia de daños y de otras pretensiones monetarias al Competition Appeal Tribunal.
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	GERBER, David J., «Private enforcement», op. cit. págs. 50-54 considera que el desarrollo de un sistema de private enforcement modifica el rol del public enforcer, el de los abogados y el de los jueces. Como consecuencia, afirma este autor, existirán menos incentivos para ser parte de las agencias públicas, las cuales a su vez verán reducidos sus poderes desde el punto de vista educativo, ya que al no tener tantos poderes económicos los operadores tendrán menos confianza en sus juicios y consejos. Los jueces por su parte, tendrán un rol económicamente más importante por lo que pueden llegar a convertirse en objetos de presión y sufrir de exceso de trabajo. Pero sobre todo, el private enforcement hará que los objetivos y metas del sistema sean definidos por todos los operadores.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Vid.ALFARO ÁGUILA-REAL, Jesús, «Contra la armonización positiva», op. cit., págs. 6-8.
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	Reglamento 17/1962, del Consejo, 6 de febrero de 1992, primer reglamento de aplicación de los arts. 85 y 86 del TCEE (en adelante Reg.17/1962).
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A partir del 1 de diciembre de 2009, con ocasión de la entrada en vigencia del Tratado de Lisboa y de la renumeración de los artículos del Tratado de la Unión Europea y del Tratado de la Comunidad Europea (en adelante referido como Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea -TFUE-), los arts. 81 y 82 del TCE corresponden a los actuales arts. 101 y 102 del TFUE. En este trabajo conservaremos las referencias a los arts. 85 y 86 del TCEE así como a los arts. 81 y 82 del TCE cuando sea necesaria por razones históricas e igualmente cuando se hagan citas literales de la doctrina, de sentencias o de documentos.

Toda vez que ninguna modificación se ha surtido en la redacción de las normas de prohibición de los acuerdos colusorios y abusivos, debemos entender que cualquier referencia a los antiguos arts. 81 y 82 del TCE se entiende hecha a los vigentes arts. 101 y 102 del TFUE respectivamente.
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	Con anterioridad al Reg. 1/2003 dos normas comunitarias regulaban las competencias de la Comisión: Por una parte, el Reg. 17/1962 que establecía las reglas del procedimiento sancionador y la competencia exclusiva de dicho órgano para aplicar el art. 85.3 del Tratado CE (actual art. 101.3 del TFUE) y, por otra, el Reglamento del Consejo núm. 19/1965 que establecía la competencia de la Comisión para expedir reglamentos de exención y para retirar la inmunidad conferida a través de ellos.
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	Así lo disponían los arts. 84 del TCEE y 9 del Reg. 17/1962. Sobre la evolución del sistema de aplicación de las normas de libre competencia a nivel comunitario y en especial sobre las distintas etapas acaecidas bajo la vigencia del Reg. 17/1962 puede verse el análisis de PACE, Lorenzo Federico, Derecho Europeo de la Competencia. Prohibiciones antitrust, control de concentraciones y procedimientos de aplicación, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2007, págs. 263-269 y con una visión crítica del tema el estudio de KON, Stephen, «Article 85: A case for application by national courts», CMLR, vol. 19, núm. 4, 1982, págs. 541-561.
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	La mayoría de la doctrina coincide en sus apreciaciones negativas del régimen de exclusividad establecido por el Reg. 17/1962. Se afirma por ejemplo, que la incapacidad de las ANC y de los jueces para aplicar el ap. 3 del art. 81 del TCE, generó una carga excesiva de trabajo para la Comisión que terminó por impedir que dicha autoridad pudiese concentrar su atención y sus esfuerzos en el análisis de las conductas y los comportamientos más relevantes desde la óptica comunitaria; además suscitó problemas de retrasos e inseguridad jurídica en la aplicación de estas normas, con la consiguiente afectación de los intereses de los particulares. Véase al respecto ARROYO APARICIO, Alicia, «La aplicación descentralizada de los arts. 81 y 82 del Tratado CE según el Reglamento CE núm. 1/2003», en: FONT GALÁN, Juan Ignacio y PINO ABAD, Manuel (coords.), Estudios de Derecho de la Competencia, Madrid, Marcial Pons y Servicio de Publicaciones de la Universidad de Córdoba, 2005, pág. 250; PAULIS, Emil, «Coherent application of EC competition rules in a System of paralell competencias», en: EHLERMANN, Claus-Dieter y ATANASIU, Isabela (edits.), European Competition Law Annual, 2000, the modernisation of EC Antitrust Policy. Oxford, Hart, 2001, págs. 400-401; VAN GERVEN, Walter, «Substantive remedies», op. cit., págs. 66-68 y JONES, Clifford A., «A new dawn for private competition law remedies in Europe? Reflections from the US, en: EHLERMANN, Claus-Dieter y ATANASIU, Isabela (edits.), European Competition Law Annual, 2001, Effective private enforcement of EC Antitrust Law. Oxford, Hart, 2003, págs. 96 y 97 que señala que junto al sistema de prohibición absoluta y de autorizaciones individuales, otros factores contribuyeron al subdesarrollo de la aplicación privada de las normas de competencia en Europa, entre ellos: la falta de una previsión expresa que autorizara demandar la reparación de los daños, la doctrina de la validez provisional y, en general, la incertidumbre sobre las condiciones sustanciales y procesales de los remedios disponibles para un demandante particular.
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	Arts. 3, 15 y 16 del Reg. 17/1962.
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	PEÑA LÓPEZ, Fernando, La responsabilidad civil y la nulidad derivadas de la realización de un ilícito antitrust. (Aspectos procesales y sustantivos de las acciones civiles en el Derecho a la defensa de la competencia), Granada (España): Comares, 2002, pág. 46 señala que tratándose de la nulidad absoluta de los acuerdos restrictivos, se consideraba que a la Comisión y al TJCE les correspondía: «(...) precisar la naturaleza y los efectos de la acción (...) "mientras los jueces nacionales eran" (...) competentes para determinar si la nulidad declarada [debía] afectar a la totalidad del negocio jurídico que ha incurrido en prohibición o solamente a ciertas cláusulas del mismo (...)». Respecto a la responsabilidad civil véase DE LA VEGA GARCÍA, Fernando, «Responsabilidad civil de administradores y daños derivados de ilícito concurrenciales», RDM, núm. 246, 2002, págs. 339 y 340 comenta adicionalmente que: «Cuando una conducta infringe el Derecho comunitario de Defensa de la Competencia, los órganos competentes (La Comisión fundamentalmente) impondrán sanciones adecuadas a la falta. Sin embargo, una acción de responsabilidad civil no pude ser entablada ante tales órganos, pues la competencia de éstos en el ámbito de ordenación de la competencia únicamente se extiende a la adopción de medidas preventivas y, en su caso, sancionadoras (cese de infracciones, multas, multas coercitivas (...) y no a medidas propiamente reparadoras como es el caso de la responsabilidad civil. Para resolver una acción de indemnización de daños y perjuicios sólo son competentes los órganos jurisdiccionales de cada Estado miembro».
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	Como lo comentaremos con referencia al ordenamiento español, la exigencia de una decisión administrativa sancionadora en firme y previa a la intervención judicial, hacía imposible que las víctimas de una conducta calificada como de menor importancia pudiesen acudir ante el juez a reclamar la reparación de los daños sufridos, toda vez que en relación con esta clase de conductas, las autoridades administrativas únicamente adoptaban decisiones de cierre o de sobreseimiento.
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El principio del efecto directo se estableció por primera vez en la STJCE de 5 de febrero de 1963, asunto 25/1962, caso Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loss contra Administration fiscale neérlandaise. Posteriormente fue abordado en la STJCE de 19 de diciembre de 1968, asunto 13/1968, STJCE de 9 de marzo de 1978, asunto 106/1977, Simmenthal, ap. 16 y en la STJCE de 19 de junio de 1990, asunto C-213/1989, caso Factortame Ltd., ap. 19.

Una explicación general sobre la evolución de este principio a nivel comunitario puede verse en MANGAS MARTÍN, Araceli y LIÑÁN NOGUERAS, Diego J., Instituciones y Derecho de la Unión Europea, 4.ª ed., Madrid, Tecnos, 2004, págs. 392-398; además puede verse MARTÍNEZ-CARRASCO PIGNATELLI, José Miguel, «los principios generales del Derecho comunitario. En particular los principios de efecto directo y primacía», NUE, núm. 179, 1999, pág. 29; MILLÁN MORA, Lucía, «Aplicabilidad directa y efecto directo en derecho comunitario según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia», RIE, vol. II, núm. 2; 1984, págs. 454 y ss. Sobre el alcance de este principio en el ámbito de la libre competencia puede verse CONCEPCIÓN RODRÍGUEZ, José Luis y otros, «Coordinación entre los tribunales, la Comisión y las autoridades nacionales en aplicación de los arts. 81 y 82 del TCE», en: GARRIDO ESPÁ, Luis (dir.), La defensa de la competencia por los órganos judiciales: El Reglamento CE 1/2003, CDJ, núm. 17, 2004, pág. 195; COLOMER HERNÁNDEZ, Ignacio, op. cit., págs. 450-453 y ARRIBAS HERNÁNDEZ, Alberto, «La aplicación paralela por los jueces y las autoridades administrativas: posibles contradicciones y formas de evitarlas», en: MARTÍNEZ LAGE, Santiago y PETITBÒ JUAN, Amadeo (dirs.), El Derecho de la competencia y los jueces, Madrid, Marcial Pons, 2007, pág. 24.
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	Iniciamente el principio del efecto directo de las normas comunitarias sólo se reconoció en las relaciones en las que estaba presente un Estado miembro, es decir, en las relaciones de naturaleza vertical (vid. la STJCE de 5 de febrero de 1963, asunto 26/1962, Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loss c. Administration fiscale neérlandaise). Con posterioridad, la jurisprudencia avanzaría hasta reconocer que también se podía invocar este principio en las relaciones entre dos o más particulares, es decir, en relaciones de naturaleza horizontal (vid. STJCE de 12 de diciembre de 1974, asunto 36/1974, Walrave y la STJCE de 17 de septiembre de 1996, asunto C-246/1994, Cooperativa Agrícola Zootecnica S. Antonio y otros c. Amministrazione delle finanze dello Stato).


	 Ver Texto 




	 (62) 

	STJCE de 5 de febrero de 1963, asunto 25/1962, caso Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loss contra. Administration fiscale neérlandaise.
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Compartimos en este sentido la opinión de PETITBÒ JUAN, Amadeo y BERENGUER FUSTER, Luis, «La aplicación del derecho de la competencia», op. cit., pág. 33 quienes consideran que la primera decisión relevante sobre el efecto directo de las normas de competencia comunitarias fue la sentencia Brasserie de Haecht contra Wilkin-Janssen y no la proferida en el asunto BRT-SABAM. Contradice esta opinión, FERNÁNDEZ LÓPEZ, Juan Manuel, «Aplicación jurisdiccional de los arts. 85.1 y 86 TCEE y de las normas internas de competencia», AdC, 1997, pág. 222, para quien la primera decisión sobre el tema de la eficacia directa del entonces art. 85 del TCEE fue la STJCE de 6 de abril de 1962, asunto 13/1961, Bosch. Comparten la opinión de FERNÁNDEZ LÓPEZ, CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, Luis, «Política y Derecho de la Competencia en la C.E.E.: Una aproximación», RGD, núm. 583, 1993, pág. 3439 al considerar que el efecto directo del art. 85 del TCEE fue reconocido por vez primera en la sentencia Bosch y, que posteriormente el efecto directo tanto del art. 85 como del art. 86 fue reconocido por el art. 9.3 del Reg. 17/192.

A partir del análisis de las sentencias, debemos precisar lo siguiente: La sentencia de 6 de abril de 1962, asunto 13/1961, Bosch, no aborda el tema de la aplicación privada, aunque si se pronuncia sobre los efectos de los acuerdos restrictivos celebrados antes de la entrada en vigencia del Reg. 17/1962. El TJCE consideró en la sentencia mencionada, que estos acuerdos se debían considerar provisionalmente válidos hasta tanto la Comisión no se pronunciara en sentido negativo sobre su exención o las autoridades nacionales de los Estados miembros no ejecutaran los poderes que les atribuía el entonces art. 88 del TCEE junto con el art. 9 del Reg. 17/1962, es decir, que sólo tras cualquiera de estas decisiones resultaba posible realizar un juicio de nulidad.

Por su parte, en la sentencia del caso Brasserie de Haecht contra Wilkin-Janssen, no sólo se aborda el tema de los efectos de los acuerdos nuevos y antiguos (así denominados por ser anteriores o posteriores al Reg. 17/1962); sino que además se aborda el tema de la aplicación judicial. Sobre este último asunto el TJCE señala que los jueces dado el efecto directo del art. 85 del TCEE, tienen competencia para sancionar los acuerdos y las conductas restrictivas de la competencia, y en tal sentido, pueden declarar la nulidad de pleno derecho de tales conductas. El TJCE afirma por primera vez la necesidad de establecer mecanismos que permitan coordinar las funciones de los jueces con las que desempeña la Comisión con el fin de evitar que se adopten decisiones contradictorias sobre una misma situación fáctica. Abandonando la tesis de la validez provisional en relación con los acuerdos nuevos, el TJCE estima que el juez puede -a reserva de formular una cuestión prejudicial- adoptar una decisión sobre la validez de un acuerdo cuando constata que éste no afecta de manera sensible la competencia o no afecta los intercambios entre los países miembros, es decir, cuando comprueba que la conducta no encuadra dentro del ámbito de aplicación del art. 85.1 (hoy art. 101.1 del TFUE); contrario sensu puede declarar la nulidad del acuerdo en caso de constatar que éste es claramente incompatible con las disposiciones del Tratado. Si el juez alberga dudas, tiene la facultad de suspender el procedimiento hasta tanto no se emita una decisión por parte de la Comisión.
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Vid. STJCE de 30 de enero de 1974, asunto 127/1973, BRT-SABAM, aps. 15, 16 y 17. Comentan ampliamente y de manera crítica esta decisión, PETITBÒ JUAN, A. y BERENGUER FUSTER, Luis, op. cit., pág. 33 y PEÑA LÓPEZ, Fernando, op. cit., pág. 8.

En la misma línea de argumentación de esta decisión pero con referencia al art. 86 (actual 102 del TCE), destacan las consideraciones del TJCE realizadas en la sentencia de 30 de abril de 1974, asunto 155/1973, Sacchi (Rec. 409).
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En el caso, la sociedad demandante abogaba por una interpretación amplia del art. 9 del Reg. 17/1962, bajo la cual defendía que dentro de las «autoridades de los Estados miembros» se debían entender incluidos los órganos jurisdiccionales. El TJCE apegado al tenor literal del art. 9 rechaza la interpretación propuesta por la parte demandante, pero abre la puerta al sistema de aplicación judicial de los arts. 85 y 86 del TCEE bajo un argumento diferente, que fue el de considerar que estas normas comunitarias tenían «efecto directo». Para el TJCE, el hecho de que el art. 9 del Reg. 17/1962 no se refiriera de forma expresa a los tribunales nacionales como «órganos competentes», no impedía que éstos pudiesen aplicar los arts. 85 y 86 del TCEE cuando los particulares los invocaran como base de sus pretensiones.

En contra de la interpretación seguida por el TJCE en la sentencia que comentamos y en clara consonancia con los argumentos de la sociedad demandante pueden verse las observaciones de PEÑA LÓPEZ, Fernando, op. cit., pág. 8, que al comentar el alcance de la sentencia señaló que dentro de la categoría de «autoridades de los Estados miembros» se debían entender incluidos los jueces nacionales, razón más suficiente para justificar que ellos pudiesen aplicar de forma directa los arts. 85 y 86 del TCEE. Más sobre el alcance de la interpretación del art. 9 del Reg. 17/1962 puede verse en WAELBROECK, Michel, «La aplicación de los arts. 85 y 86 del Tratado CEE por la autoridades y por las jurisdicciones de los Estados miembros», en: RODRÍGUEZ IGLESIAS, Gil Carlos y LIÑÁN NOGUERAS, Diego J. (dirs.), El Derecho Comunitario Europeo y su aplicación judicial, Madrid, Civitas, 1993, págs. 864 y la jurisprudencia citada en la nota al pie 2.
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	Sobre el tema son relevantes las reflexiones que realiza el Abogado General (en adelante A.G.) VAN GERVEN en las Conclusiones Generales presentadas el día 27 de octubre de 1993, en el asunto C-128/1992, Banks (Rec. 2001, I-1246-1251). En ellas establece los fundamentos de Derecho comunitario que sustentan la facultad de los jueces nacionales para conceder una indemnización de daños y perjuicios por la infracción de las normas comunitarias con efecto directo. (Vid. en concreto los aps. 38 a 45 de las Conclusiones Generales).
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	En esta decisión, además de abordar el alcance de las declaraciones negativas, el TJCE, tomando en consideración los argumentos de las sentencias BRT-SABAM y Brasserie de Haecht contra Wilkin-Janssen, señala que el art. 9.3 del Reglamento 17/1962, no puede interpretarse como una negativa de la competencia de los jueces nacionales para aplicar los arts. 85 y 86 de TCE, toda vez que ello podría significar una restricción injustificada de los derechos que estas disposiciones confieren a los particulares. En este orden de ideas, el TJCE precisa que si existe en curso un procedimiento ante la Comisión sobre los mismos hechos de los que está conociendo el juez, en realidad lo que ocurre es que éste tiene la potestad de suspender el procedimiento a su cargo hasta tanto se adopte una decisión definitiva por parte de la autoridad comunitaria, todo ello para evitar que se emitan y puedan coexistir pronunciamientos contradictorios que afecten la seguridad jurídica.
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La STJCE de 28 de febrero de 1991, asunto C-234 de 1989, Stergios Delimitis contra Henninger Bräu AG (en adelante Delimitis], es quizás la que mayor importancia tiene respecto a la aplicación judicial de las normas de libre competencia antes de la aprobación del Reg. 1/2003. En esta sentencia se resumen las decisiones anteriores y se clarifica el tema de las competencias judiciales en el ámbito del antitrust, en la medida en que se analizan las distintas hipótesis bajo las que se pueden coordinar las acciones de los jueces con las decisiones y los procedimientos que están a cargo de la Comisión.

En el caso que dio lugar a la sentencia indicada, la controversia se suscitó a raíz del contrato de arrendamiento celebrado entre la empresa fabricante de cerveza Henninger Bräu AG y el señor Stergios Delimitis. En dicho contrato se habían incluido unas cláusulas de aprovisionamiento exclusivo y de compra mínima en virtud de las cuales el arrendatario se comprometía a adquirir la cerveza de su arrendador (en las cantidades mínimas establecidas) y las bebidas no alcohólicas de las empresas filiales de éste. Ante la resolución del contrato por parte del arrendatario, Henninger Bräu AG dedujo de la fianza que éste había prestado la cantidad que en su concepto se adeudaba por concepto de alquiler y por el incumplimiento de los compromisos de compra mínima. El señor Delimitis se opuso a la liquidación efectuada, alegando entre otros argumentos que el contrato de arrendamiento celebrado era nulo por ser contrario a las normas de libre competencia comunitarias. El Landgericht desestimó la demanda del señor Delimitis, la cual fue apelada ante el Oberlandesgericht de Frankfurt am Main, que formuló una cuestión prejudicial ante el TJCE con el fin de determinar si los acuerdos incluidos en el contrato de arrendamiento caían bajo la aplicación del art. 85 del TCEE o por el contrario cumplían los requisitos para ser declarados exentos bajo la aplicación del Reg. 1984/1983. El TJCE al abordar el tema recordó que los arts. 81 y 82 del TCE tenían efecto directo y concedían a los particulares obligaciones y derechos que ellos podían reclamar antes los jueces nacionales.
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	Vid.HERRERA CUEVAS, Edorta, «Aspectos procedimentales de la aplicación de los arts. 81 y 82 TCE por los jueces españoles. Estado de la cuestión», GJUEC, 2006, núm. 242, mayo, pág. 27 «(...) desde la precitada STJCE de 30 de enero de 1974, asunto 127/1973, BRT-Sabam, luego ratificado en jurisprudencia uniforme (STJCE de 3 de febrero de 1976, asunto 63/1975, caso Fonderies Roubaix; 28 de febrero de 1991, asunto C-234/1989, Delimitis; 30 de abril de 1998, asunto C-230/1996 (...) Cabour S. A.; 14 de diciembre de 2000, asunto C-344/1998, Masterfoods Ltd. (...); 20 de septiembre de 2001, asunto C-453/1999 Courage (...); STPI 18 de septiembre de 1992, asunto T-24/1990, Automec), se afirma que los arts. 81 y 82 TCE producen efectos directos en las relaciones entre particulares, y engendran directamente a favor del justiciable, derechos que los órganos jurisdiccionales nacionales deben salvaguardar, siendo que la competencia para aplicar dichas disposiciones corresponde tanto a la Comisión como a los órganos jurisdiccionales nacionales, bien desde diferentes perspectivas». Sobre el tema además puede verse FERNÁNDEZ VICIÉN, Cani y MORENO TAPIAS, Irene, «Un paso adelante en la aplicación del derecho comunitario de la competencia por los jueces nacionales: el asunto Courage», InDret, (en línea), 1/2002 (consultado 15 de septiembre de 2007), disponible en web: www.indret.com.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Esta decisión fue en su momento muy importante pues precisaba que el sector del transporte aéreo estaría sometido a las normas generales de libre competencia comunitarias (arts. 85 a 90 del TCEE), hasta tanto se expidieran las normas especiales aplicables a dicho sector de conformidad con lo establecido en el artículo 87 del TCE (hoy art. 107 TFUE) (vid. aps. 42-45 y 51-52). En relación con los hechos concretos del caso, el TJCE señaló que correspondía a la Comisión y a las ANC establecer si un sistema de tarifas aplicable al sector aéreo -como el discutido- era o no contrario a las normas de competencia. También precisó, a partir de las consideraciones del caso Bosch, que un tribunal nacional no puede calificarse como una «autoridad de un Estado miembro» en los términos del art. 9 del Reg. 17/1962, por lo que tampoco puede considerarse como competente para aplicar el art. 85.1 del TCEE. En consecuencia, concluyó que solamente una vez la Comisión o la ANC se han pronunciado sobre la legalidad de la conducta, puede un tribunal nacional entrar a definir los efectos de la infracción, entre ellos, la nulidad de pleno derecho (vid. aps. 68 y 69). Para un comentario completo de la decisión y su importancia en el tema del transporte aéreo puede verse QUINTANA CARLO, Ignacio, «La aplicación de las reglas de la competencia del Tratado de Roma a la fijación de tarifas en los transportes aéreos (comentario a la sentencia del TJCE de 30 de abril de 1986), en los casos acumulados 209 a 213/1984, Ministére Public c. Lucas as jes et autres (Nouvelles Frontiéres)» (en línea), (ref. de 6 de octubre de 2008), disponible en web: http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/5/RIE_015_001_105.pdf
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	STPI de 27 de octubre de 1994, asunto T-34/1992, Fiatagri UK y New Holand Ford, ap. 39 y las sentencias del TJCE de 14 diciembre de 1995, asuntos acumulados C-430/1993 y C-431/1993, Van Schijndel, ap. 13 (en adelante Van Schijndel) y de 1 de junio de 1999, asunto C-126 de 1997, Eco Swiss aps. 36-37 (en adelante Eco Swiss).
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	Fue también la jurisprudencia comunitaria la que reconoció que la aplicación directa de las normas antitrust podía suscitarse tanto a título principal como con carácter incidental, estando en ambos supuestos orientada hacia la protección de los intereses de naturaleza privada. Se afirmaba que el juez aplicaba las normas de libre competencia de manera directa, cuando tenía que definir si éstas habían sido o no transgredidas a efectos de resolver sobre las pretensiones de nulidad o de responsabilidad civil; y lo hacía a título incidental, si dicha aplicación se realizaba a efectos de resolver otra clase de pretensiones de carácter privado, por ejemplo, las relativas a la resolución por incumplimiento del contrato o la excepción de contrato no cumplido, entre otras.
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	PEÑA LÓPEZ, Fernando, op. cit., págs. 39 y 40: «En efecto, en el sistema vigente cualquier particular que acuda a los órganos jurisdiccionales siempre corre el riesgo de que la tramitación de su pretensión relativa a un acto o acuerdo colusorio se paralice como consecuencia de la notificación del mismo a la Comisión a los efectos de obtener una autorización singular. Si esto sucede, hemos visto que el Tribunal nacional, salvo cuando el incumplimiento de los requisitos del art. 81.3 del TCE fuese palmario, se verá constreñido a suspender el proceso pues la Comisión en virtud del art. 9.3 del Reglamento núm. 17 es competente exclusivamente en esta materia». El sistema de autorizaciones singulares derivado del art. 81.3 del TCE también generaba dudas sobre los efectos que en el ámbito privado surtía la autorización de un acuerdo anticompetitivo, en concreto, si la autorización podía valorarse como una causal de exoneración o una eximente de la responsabilidad civil del infractor o, si por el contrario, no surtía ningún efecto y en consecuencia no impedía la prosperidad de las pretensiones indemnizatorias.
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	Delimitis ap. 50: «50. Si, claramente, no se cumplen los requisitos de aplicación del ap. 1 del art. 85 y si, no existe ningún riesgo de que la Comisión se pronuncie en otro sentido, el Juez nacional puede continuar el procedimiento para resolver sobre el contrato controvertido. Lo mismo ocurre cuando no cabe duda alguna sobre la incompatibilidad del contrato con el ap. 1 del art. 85 y, habida cuenta de los Reglamentos de exención y de las anteriores Decisiones de la Comisión, el contrato no puede, en ningún caso, ser objeto de una Decisión de exención conforme al ap. 3 del art. 85». Vid. también ALONSO GARCÍA, Ricardo, «La aplicación de los arts. 85 y 86 del Tratado CEE por órganos administrativos y judiciales españoles», RIE, 1990, vol., 17, núm. 2, pág. 448, quien comentando el tema y particularmente el contenido de la sentencia RTB-SABAM indica: «Según el Tribunal de Justicia, por tanto, la suspensión prevista en el art. 9.3 del Reglamento 17/1962 no opera con relación a los jueces o tribunales internos que estuvieran aplicando los arts. 85 y 86 a título incidental, dado que su competencia para aplicar dichos preceptos, como ya se ha señalado, deriva precisamente de su condición de normas "directamente eficaces" condición ésta que no puede verse disminuida u obstaculizada por ninguna norma de Derecho interno ni de Derecho comunitario derivado (...)».
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	Delimitis aps. 52 a 55.
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	Delimitis ap. 48 y TJCE de 30 de abril de 1998, asunto C-230 de 1996, Cabour S. A., apdo. 51.
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	Vid. STJCE de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6 y C-9 de 1991, Andrea Francovich, aps. 33 y 34 (TJCE 1991\296). En el caso, la cuestión prejudicial planteada ante el TJCE se refería a la responsabilidad patrimonial de un Estado miembro por el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el Derecho comunitario, en concreto, por la falta de adopción de las medidas necesarias para incorporar en el Derecho nacional las disposiciones de una Directiva. Consideró el TJCE que a efectos de garantizar la eficacia de las normas comunitarias y su efecto útil, se debe reconocer la responsabilidad a cargo del Estado cuando éste incumple las obligaciones que conforme al Derecho comunitario le competen y que le impiden al particular ejercer los derechos que éste le confiere.
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STJCE de 16 de julio de 1999, asunto C-453/1999, Courage (en adelante Courage). Los hechos que dieron lugar a la sentencia Courage fueron los siguientes: Entre la empresa Courage y la sociedad IEL (participada en partes iguales por Courage y Grand Metropolitan) se celebró un contrato por medio del cual se establecía que los arrendatarios de los «pubs» de propiedad de la sociedad IEL debían adquirir la cerveza con carácter exclusivo y en una cantidad mínima de la empresa Courage. El señor Crehan, en su calidad de arrendatario de dos de los «pubs» que estaban vinculados por la exclusiva de aprovisionamiento (cuya duración prevista era de 20 años) y la cláusula de compra mínima, fue demandado por la empresa Courage ante el impago de algunos suministros de cerveza. En estas circunstancias, el señor Crehan no sólo alegó en su defensa la nulidad del contrato celebrado y, en particular, de la exclusiva de compra, sino que adicionalmente formuló contra la sociedad Courage una demanda de reconvención solicitando el pago de los perjuicios ocasionados. En concreto el señor Crehan alegaba que la empresa Courage aplicaba a los arrendatarios de los «pubs» de IEl unas tarifas de venta (de la cerveza) superiores a las que aplicaba a los compradores independientes, alterando con ello las condiciones de igualdad que debían presidir la competencia en el mercado.

Teniendo en cuenta estos hechos, la Court of Appeal formuló una cuestión prejudicial ante el TJCE a través de la cual planteó varios interrogantes relativos a la procedencia de la reclamación de perjuicios derivada de la celebración de un acuerdo ilícito, especialmente cuando quien formula la pretensión ha sido parte del acuerdo, igualmente se cuestionó la compatibilidad de este tipo de reclamaciones con el Derecho comunitario y con las normas y los principios de derecho nacional que establecen como improcedente la alegación de los actos personales ilegales como fundamento de pretensiones indemnizatorias.

La trascendencia de esta decisión como soporte de la aplicación privada del derecho de la competencia comunitario ha sido objeto de extensos comentarios por parte de la doctrina, así entre muchos otros, pueden verse los comentarios de JONES, Alison y BEARD, Daniel, «Co-contractors, damages and article 81: The ECJ finally speaks», ECLR, núm. 5, 2002, págs. 246-256; REICH, Norbert, «The "Courage" doctrine: Encouraging or discouraging compensation for antitrust injuries», CMLR, núm. 42, 2005, págs. 35-66; FERNÁNDEZ VICIÉN, Cani y MORENO TAPIA, Irene, «Un paso adelante», op. cit. p. 1-11; BULZONI, Christian, «Changes in the enforcement of EC competition law», en: ORTIZ BLANCO, Luis y DE LAS MULAS BAEZA, Reyes Martín (coords.), Derecho de la Competencia Europeo y Español, Madrid, Dykinson, vol. III, 2008, págs. 93-97; PHEASAND, John, «Private antitrust damages in Europe: The policy debate and judicial developments», Antitrust, vol., 21, núm. 59, 2009, pág. 61; KOMNINOS, Assimakis, «New prospect for private enforcement of EC competition law: Courage vs Crehan and the community right damages», CMLR, núm. 39, 2002. págs. 460 y ss.; STUYCK, Jules, «Cases and Notes. ECJ -Courage- Crehan», ERCL, vol. 1, núm. 2, 2005, págs. 228-239; EZRACHI, Ariel, op. cit. págs. 120-122; VAN GERVEN, Walter, «Crehan and the way ahead», EBLR, 2006, págs. 269-274; WHISH, Richard, Competition Law, 6.ª ed., Londres, Oxford, 2008, págs. 293-294 y con una visión crítica de la decisión del TJCE puede verse SCHEPEL, Harm, «The enforcement of EC Law in contractual relations: Case studies in how not to "constitutionalize" private law», European Review of Private Law, núm. 5, 2004, págs. 666-669.

Por último, es preciso tener en cuenta que las acciones de responsabilidad derivadas del fallo del TJCE y que fueron adelantadas ante los jueces británicos, dieron lugar a un gran debate sobre el efecto vinculante de las decisiones de la Comisión respecto a los jueces nacionales a ellas nos referiremos infra núms. II-1.3.
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El tema del reconocimiento de los perjuicios por la vulneración de las normas comunitarias de competencia ya había sido objeto de debate en el asunto Banks contra British Coal Corporation, asunto C-128/1992, STJCE de 13 de abril de 1994. En el mencionado caso, la empresa Banks (productora de carbón) alegaba que la letra d) del art. 4, los arts. 60 y 65 y el ap. 7 del art. 67 del Tratado CECA tenían efecto directo y que en consecuencia los jueces estaban obligados a proteger los derechos conferidos por estas normas, concediendo a su favor la indemnización de los daños y perjuicios que se habían derivado del tratamiento discriminatorio impuesto por la sociedad British Coal en razón de la posición dominante que ésta tenía en el mercado. Indicaba la demandante, que en caso de considerarse que las normas mencionadas no eran aplicables, correspondía aplicar los arts. 85 y 86 del TCE. Por su parte, la empresa British Coal argumentaba que las normas invocadas por la demandante no eran aplicables, que éstas carecían de efecto directo y que la única autoridad con competencia para resolver la controversia era la Comisión, y que aún en caso de reconocerse el efecto directo, los jueces no podían intervenir hasta tanto se hubiese producido una decisión por parte de la Comisión y/o se hubiesen agotado todos los trámites y recursos establecidos por el Tratado CECA. Finalmente el tema no se abordó con profundidad pues el TJCE consideró que las normas aplicables al caso, esto es, los arts. 60 y 65 del Tratado CECA no tenían efecto directo.

Pese al silencio de la sentencia, en el análisis realizado por parte del A.G. VAN GERVEN (vid. conclusiones generales presentadas el día 27 de octubre de 1993, en el asunto C-128/1992, Banks (Rec. 2001, I-1246-1251), sí que se establecieron los fundamentos sobre los cuales se podían justificar las acciones de daños por la infracción de las normas de competencia comunitarias.

Para el abogado VAN GERVEN las normas invocadas por Banks (excepto el ap. 4 del art. 65 del Tratado CECA) tenían efecto directo y por tanto podían ser aplicadas por los órganos jurisdiccionales. En cuanto a la indemnización, el citado abogado, circunscribe su análisis al ámbito del Tratado CECA, aunque él mismo considera que sus argumentos pueden extenderse a las disposiciones del Tratado CEE, y en este orden afirma, que la competencia de los jueces para ordenar la indemnización de los daños y perjuicios no sólo deriva del efecto directo de las normas y de la necesidad de garantizar su eficacia, sino además de la función que le corresponde a los jueces como órganos del Estado de proteger los derechos conferidos por el Derecho comunitario en virtud del principio de cooperación establecido en el art. 5 del Tratado CEE. Finalmente, el A.G. hace extensible el análisis que realiza el TJCE en la sentencia de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6 y C-9 de 1991, Andrea Francovich respecto a la responsabilidad del Estado, a la vulneración por parte de los particulares de las normas comunitarias con efecto directo. Concluye su análisis indicando: «De cuanto precede llego a la conclusión de que el Derecho a una reparación por el daño sufrido como consecuencia de que una empresa infringe las normas comunitarias sobre la competencia que tienen efecto directo, tiene su fundamento en el propio ordenamiento jurídico comunitario. En virtud de garantizar el pleno efecto del Derecho Comunitario y de proteger los derechos otorgados a los particulares por este concepto, los órganos jurisdiccionales están, pues, obligados a conceder una indemnización por el daño que una empresa sufra como consecuencia de la infracción, por parte de otra empresa, de una disposición del Derecho comunitario sobre la competencia que tenga efecto directo».

En consonancia con las conclusiones del A.G. VAN GERVEN, puede versen las consideraciones de KOMNINOS, Assimakis, «New prospect for private», op. cit., pág. 455, que estima que junto a la sentencia Francovich también asentaron el terreno para el desarrollo de la responsabilidad por ilícitos antitrust, por un lado, las sentencias Brasseire de Pêcheur y Factortame (III), relativas a la responsabilidad del Estado por incumplimiento de las normas comunitarias; y por otro, las sentencias Peterbroeck, Van Schjindel y Eco Swiss, relativas al rol de las autoridades judiciales en la defensa de los derechos conferidos por normas comunitarias con efecto directo. También destaca este autor como antecedentes de la decisión Courage, algunos casos de índole nacional en los cuales se compensaron los daños padecidos por las víctimas de comportamientos anticoncurrenciales así como aquellos otros que sobre el tema fueron solucionados por acuerdo entre las partes (vid. pág. 459 y en particular las notas al pie 53 y 54). De este mismo autor pueden verse los comentarios a la sentencia Courage y el análisis sobre su importancia realizado en EC Private Antitrust Enforcement. op. cit., págs. 167-174. Adicionalmente sobre este tema véase WHISH, Richard, «The enforcement of EC competition law in the domestic Court of members states», en: GORMLEY, Laurence (edit.), Current and the future perspectives on EC Competition Law. A tribute to professor M. R. Mok,. Londres, Kluwer, 1997, pág. 81 que cita como anteriores a Courage las sentencias de la casa de los Lores Británica en el asunto Garden Cottage Foods. c. Milk Marketing Broad (1984), Board Bainne Co-operative Ltd contra Milk Marketing Broad (1984) y Bourgoin S.A. contra Minister of Agriculture Fisheries and Food (1985); también sobre los antecedentes y el fundamento de la responsabilidad en el ámbito de los ilícitos antitrust se puede consultar el estudio de HILJEMARK, Linda, «Enforcement of EC competition law in nacional courts The perspective of judicial protection», Yearboor Europen Law, núm. 17, 1997, pág. 125-130 relativo al principio de responsabilidad por infracciones de las normas de competencia entre particulares y sus posibles fundamentos.
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	FERNÁNDEZ VICIÉN, Cani y MORENO TAPIA, Irene, op. cit., pág. 10: «Siguiendo los mismos razonamientos utilizados en los procedimientos en que los particulares reclaman la reparación del daño sufrido a un Estado miembro, el TJCE reconoce que el derecho de reclamar indemnización por los perjuicios derivados de infracciones al derecho de la competencia es consecuencia del efecto directo de las disposiciones en causa. (...) El derecho a reparación emana, por tanto, directamente del Tratado CE y, como corolario, toda norma nacional que se oponga u obstaculice este derecho deberá ser excluida por el juez».
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	Vid. Courage, aps. 24 a 26. Como lo indica el A.G. Mischo en sus conclusiones generales presentadas en el asunto C-453/99, Courage (Rec. 2001 I-6304), la posibilidad de invocar la aplicación del art. 81 del TCE por quien ha sido parte de un acuerdo o contrato que se estima restrictivo de la competencia, no era -para el momento- un asunto completamente novedoso, de hecho ya se había abordado por el Tribunal en los asuntos BRT y Demilitis, aún cuando en estos casos sólo con referencia a la declaración de nulidad. Destaca además el A.G., que excluir de la protección que ofrece el art. 81 del TCE a quien ha sido parte de práctica restrictiva, es una interpretación demasiado formalista, que deja por fuera los casos en que tomar parte en la práctica colusoria no equivale a un acto ilícito, aunque quepa reconocer que este supuesto tiene carácter excepcional.
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	Vid. Courage ap. 31.
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	Vid. además apdo. IV-2.1 del capítulo III.
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	Una declaración idéntica se realiza respecto a las ANC (art. 5 del Reg. 1/2003). Al no ser este tema objeto del presente trabajo de investigación no abordaremos en detalle la denominada descentralización administrativa de la aplicación de las normas comunitarias de libre competencia.
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	En materia de descentralización y judicialización de la aplicación de las normas de competencia se pueden ver entre otras las siguientes normas: Comunicación de la Comisión sobre la tramitación de denuncias por parte de la Comisión al amparo de los arts. 81 y 82 del Tratado CE (2004/C 101/05), DOCE del 27.4.2004, numeral I,1; Comunicación de la Comisión de 27 de abril de 2004, relativa a las orientaciones informales sobre cuestiones nuevas relacionadas con los arts. 81 y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos concretos (cartas de orientación) (DOUE 2004 C 101/6, de 27 de abril), (en adelante Comunicación sobre las Cartas de Orientación), punto I.2.; Comunicación de la Red de Autoridades de Competencia y la Comunicación de COJ.
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	GARRIDO ESPÁ, Luis, «Los Tribunales del orden civil y el Reglamento CE 1/2003 de Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado constitutivo de la CE», CDJ, La defensa de la competencia por los órganos judiciales: El Reglamento CE 1/2003, núm. 17, 2004, pág. 80.
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	Sobre este punto PACE, Lorenzo Federico, Derecho Europeo de la Competencia, op. cit., pág. 362 considera que la denuncia previa ante la Comisión o ante autoridad nacional, es la alternativa que garantiza una tutela más rápida y menos costosa por cuanto permite al particular solicitar la reparación de los daños presentando la decisión de estas autoridades a modo de título ejecutivo. Compartimos la opinión del profesor PACE en cuanto a las ventajas que se derivan de la prueba de la ilicitud del comportamiento; sin embargo, consideramos que la declaración de la infracción no es un elemento suficiente para que el juez pueda declarar la responsabilidad civil del infractor, pues además de ella, el peticionario deberá probar que ha existido un daño, que entre la infracción y el daño existió una relación causal, que el infractor ha obrado con culpa y, desde luego, el monto de los perjuicios cuyo resarcimiento reclama. Vid. sobre el tema capitulo II ad infra.
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	STJCE de 13 de julio de 2006, asuntos acumulados C-295 de 2004 a C-298 de 2004, Manfredi (en adelante Manfredi). Esta sentencia del TJCE resuelve varios asuntos que fueron acumulados dada la identidad del petitum y el fundamento del mismo. En efecto, se trataba de diversos casos en los cuales algunos particulares demandaban a distintas compañías aseguradoras la devolución del incremento de las primas de los seguros obligatorios de responsabilidad civil derivada de los siniestros causados por automóviles, embarcaciones y ciclomotores. Las pretensiones restitutorias se basaban en que los aumentos de las primas se habían aplicado en razón de un acuerdo (celebrado entre las compañías aseguradoras) que la ANC Italiana (AGCM) había declarado ilegal por considerar que constituía una restricción indebida a la libre competencia. En la sentencia el TJCE confirmó la jurisprudencia del caso Courage, y además dejó establecidos varios aspectos esenciales de la responsabilidad derivada de la infracción de las normas de competencia comunitarias, ente ellas: (i) los sujetos legitimados para solicitar la indemnización de los perjuicios; (ii) la competencia de los jueces nacionales para conocer de la demanda de daños; (iii) el contenido de la indemnización; (iv) la procedencia de los daños punitivos; y (v) la prescripción de las acciones de daños en el Derecho nacional. Comentan esta sentencia entre muchos otros, CARPAGNANO, Michele, «Private enforcement delle regole di concorrenza: Analisi comparata della giurisprudenza comunitaria e nazionali», en: BENACCHIO, Gian Antonio y CARPAGNANO, Michele (a cura di), Il private enforcement del diritto comunitario della concorrenza: Ruolo e competenze dei giudice nazionali, Trento, Universidad de Trento, 2007, págs. 193 y ss. Idem, «Prove Tecniche di private enforcemen del diritto comunitario de la concorrenza». Danno e Resp., núm. 1, 2007, págs. 34-44 y AFFERNI, Giorgio, «Case: ECJ-Manfredi v Lloyd Adriatico», ERCL, núm. 2, 2007, págs. 179-190.
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