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Prólogo


 Todo prólogo obliga a hacer referencia a la obra que se presenta a los lectores, así como a su autor/a.

La Dra. Noemí Jiménez Cardona está vinculada, desde abril de 2017, con la Sección de Derecho Mercantil del Departamento de Derecho Privado de la Universitat de Barcelona. Junto a su actividad docente (Grados de ADE y Derecho) ha desarrollado, bajo la supervisión científica tanto del Prof. Dr. Antoni Font Ribas como de la mía propia, una más que notable carrera investigadora. De hecho, los resultados de su investigación han visto la luz en diferentes artículos científicos y con la publicación, ahora, bajo el prestigioso sello editorial de Wolters Kluwer, de este estudio monográfico sobre «Acciones por daños derivados de las infracciones del Derecho de la Competencia (Aspectos sustantivos y procesales)», que tengo el honor de prologar.

Como consecuencia de la triple dimensión constitucional del Derecho de la Competencia (institucional, individual y social), así como de los intereses que en ella subyacen (análisis horizontal y vertical de la libertad de empresa en el ámbito de la economía de mercado); la autora centra su atención, tras un primer capítulo introductorio en el que examina la compleja relación existente en cualquier sistema de protección de la competencia entre el public enforcement y el private enforcement, así como exponer, en un segundo capítulo, el recorrido que ha acompañado a la aplicación privada en los modelos de defensa de la competencia comunitarios, en el examen pormenorizado, de los diferentes aspectos sustantivos y procesales que derivan de la transposición al ordenamiento jurídico español de la Directiva de Daños por infracciones del Derecho de la Competencia (Real Decreto-ley 9/2017). Ello pone de relieve, a todas luces, que nos encontramos ante una obra claramente interdisciplinar y con gran repercusión práctica en el ámbito jurídico.

En el capítulo III de esta monografía, la Dra. Jiménez Cardona sitúa el foco de atención, secuencialmente, en el derecho al pleno resarcimiento de los perjudicados, el régimen de responsabilidad conjunta y solidaria de los infractores, el plazo para el ejercicio de las acciones de daños, la eficacia de las resoluciones de las autoridades administrativas ante los órganos jurisdiccionales, la cuantificación de los daños y perjuicios, las precisiones acerca del nuevo concepto de cártel, las soluciones de naturaleza extrajudicial ante el resarcimiento de daños, y el régimen de los sobrecostes (passing-on).

A continuación, la autora dedica el Cap. IV de su libro al análisis de los aspectos procesales que son propios de las acciones por daños derivados de los ilícitos concurrenciales: competencia judicial, legitimación colectiva, diligencias preliminares, determinación del procedimiento a seguir, acumulación de acciones y procesos, intervención de terceros, carga de la prueba, medidas de exhibición y acceso a las fuentes de prueba, efectividad de los programas de clemencia desde la óptica de la prueba de daños y perjuicios, y la coordinación entre procesos judiciales.

La obra de la Dra. Jiménez Cardona culmina con un completo índice bibliográfico, así como con un detallado índice jurisprudencial en el que tienen cabida no solo las resoluciones del Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea, el Tribunal General de la Unión Europea, el Tribunal de Primera Instancia de la Unión Europea, el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo, los Tribunales Superiores de Justicia, la Audiencia Nacional, las Audiencias Provinciales, y los Juzgados de lo Mercantil, sino también aquellas otras resoluciones emanadas, respectivamente, del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Comisión Nacional de la Competencia.

Todo ello hace de este estudio monográfico una magnífica obra jurídica que está llamada a convertirse, por su sistematicidad, en un referente para todos aquellos estudiosos del proceso de armonización europea de la tutela judicial vinculada con el ejercicio de las acciones de daños derivados de infracciones del Derecho de la Competencia. Obra fundamental no solo para los estudiosos de la materia, sino también para aquellas y aquellos profesionales de la abogacía que, día a día, como así acontece, por ejemplo, en relación al conocido «cártel de los camiones», se ven obligados a bregar con algunas lagunas legales, notables dudas interpretativas, y no pocas discrepancias jurisprudenciales.

Blanes, a 5 de febrero de 2021

Prof. Dr. David Vallespín Pérez

Catedrático de Derecho Procesal

Universitat de Barcelona







Capítulo I La interrelación entre la aplicación pública y privada del Derecho de la Competencia y su incidencia en el derecho al pleno resarcimiento


 En nuestro ordenamiento jurídico, como así permite entrever el art. 38 CE en lo que se refiere a la economía de mercado y al derecho a la libertad de empresa («Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado»), la competencia económica no solo es contemplada como un valor supremo y estructural de nuestro modelo económico-constitucional de libre mercado, sino también como fuente generadora de derechos subjetivos y como principio de relevancia social. En congruencia con esta triple dimensión de la competencia, es posible advertir cómo las conductas contrarias a las normas de defensa de la competencia no solo suponen la conculcación del propio sistema económico, sino que también generan una diversidad de efectos negativos en la esfera privada de sus intervinientes, a la vez que limitan la redistribución del beneficio social.

Nada obsta a afirmar que los ilícitos concurrenciales merecen ser considerados fenómenos poliédricos (1) , multifacéticos (2)  o, más técnicamente, acontecimientos de naturaleza híbrida (3) . Ante el ejercicio extralimitado del derecho de libertad empresarial ex art. 38 CE por parte de un operador económico, resulta posible apreciar, junto a la conculcación general del propio sistema económico, una diversidad de efectos negativos en la esfera privada de aquellos sujetos que, de uno u otro modo, participan en el mercado. Esta diversidad de intereses, de carácter público y privado, que concurre en la mayoría de los atentados a la competencia permite, en función del interés que en cada caso sea merecedor de tutela, individualizar dos parcelas distintas de actuación que, aun gozando de autonomía conceptual y funcional propias, se encuentran estrechamente relacionadas entre sí: public enforcement y private enforcement.

Esta distinción conceptual encuentra su punto de partida en el Derecho Antitrust norteamericano en el que, a raíz de cuestionarse el grado de viabilidad y eficiencia de los poderes públicos en la aplicación de las normas de defensa de la competencia, la doctrina estadounidense acabó por diferenciar dos grandes y tradicionales direcciones a través de las cuales puede materializarse la persecución de las conductas anticompetitivas: bien mediante un sistema de public enforcement, donde la respuesta a los atentados de la competencia queda estructurada desde un plano vertical, en el que el poder público, encabezado por un órgano judicial u otro de orden gubernativo, especializado o no, es investido de capacidad para investigar, procesar y finalmente sancionar las conductas de los agentes (privados o incluso públicos) que distorsionan la operatividad del mercado; o bien a través del private enforcement, donde las tareas de investigación y represión de las actuaciones falsarias de la competencia corren a cargo de la iniciativa de los particulares. Son éstos los que, motivados por lograr su propia satisfacción, y desde una perspectiva horizontal marcada por las relaciones entre iguales, se encargan de promover la actividad de los órganos judiciales con el fin de alcanzar, en primer orden, la restitución del status quo alterado en su esfera particular (reparación de los hechos lesivos) y, en menor medida, la reposición del interés público gracias al restablecimiento de la competencia en el mercado (4) .

En la actualidad, y atendiendo a la diversidad de intereses y objetivos que confluyen dentro del Derecho de la Competencia, es frecuente que la mayoría de los sistemas de competencia se estructuren a través de un modelo de enjuiciamiento mixto o dual en el que se encomiende el deber de velar por el correcto juego de la competencia a instituciones públicas, pero reconociendo, a su vez, el derecho de acción privada (eso sí, en proporción a la tradición y especificidades que resulten propias de cada sistema de protección concurrencial) (5) .

Ahora bien, la articulación de todo el entramado protector de la competencia permite la creación de múltiples y variados modelos en los que entran en juego, además de los intereses y objetivos, toda una serie de factores que acaban por dotar de singularidad a cada uno de los diferentes sistemas normativos (6) .

Por lo que respecta al enjuiciamiento del Derecho de la Competencia desde el public enforcement, es posible diferenciar, en función del número de organismos públicos a los que se les reconocen competencias de persecución y sanción, dos modelos distintos: los de agencia múltiple, donde la competencia para supervisar las conductas empresariales es encomendada a una pluralidad de organismos públicos, bien judiciales o administrativos, pero independientes entre sí (tal es el caso del modelo estadounidense en el que, junto a la vía de persecución privada, también pueden intervenir, en menor medida, organismos públicos como la Federal Trade Comission, como agencia especializada e independiente, o la Antitrust Division, como organismo adscrito al poder ejecutivo); y aquellos otros modelos de agencia única o integrada, caracterizados por el hecho que las funciones de tutela y supervisión quedan concentradas en una única autoridad gubernativa o judicial (un claro ejemplo de ello son los modelos de defensa de la competencia adoptados por la UE y sus Estados miembros, donde la actividad de investigación y sanción queda encomendada, en exclusiva, a un único organismo técnico y especializado).

Sin embargo, la estructura institucional que conforma el public enforcement debe acabar de complementarse con el desarrollo y requisitos que cada modelo de competencia contempla para el ejercicio de acciones judiciales a cargo de sujetos y entidades privadas. En consecuencia, las autoridades públicas, ya estén organizadas en una única agencia como en una diversidad de ellas, presentarán un ámbito distinto de intervención no solo en función del alcance que presente la aplicación pública (ya sea reservando las funciones de instrucción, enjuiciamiento o resolución, más característico de los modelos de agencia múltiple, o bien concentrando todas esas funciones en un único organismo como suelen presentar los modelos de agencia integrada), sino que dicha variación también quedará determinada en función del grado de desarrollo que presente la iniciativa privada dentro de cada sistema (7) .

Junto a la diversidad de agentes a los que se les puede encomendar la puesta en práctica de las normas de defensa de la competencia, así como de las funciones que cada uno de ellos puede tener reconocidas, deben tenerse en cuenta también los cauces jurídicos a través de los cuales se reprimirán las conductas lesivas para el mercado y depurarán responsabilidades, siendo estas últimas en su mayoría de naturaleza civil. Si bien en los modelos de agencia centralizada, por su propia naturaleza, la actividad desarrollada bajo el public enforcement es recogida en una única vía procedimental de carácter administrativo o penal (salvo que, en situaciones excepcionales, se opte por establecer distintos niveles de respuesta según la tipología o gravedad de la conducta anticompetitiva); en los modelos bifurcados o con pluralidad de agentes, por el contrario, cabe la posibilidad de que cada uno de los organismos legitimados en la persecución de las conductas antitrust desarrolle sus competencias a través de diferentes tipos de procedimientos de naturaleza civil, administrativa, o incluso, penal (8) .

De otra parte, el análisis de cualquier sistema de competencia exige tener en cuenta, más allá de la inevitable división y reparto de funciones entre el ámbito público y privado, los diferentes parámetros que configuran cada una de las dos esferas (9) . En este sentido, tendrán especial relevancia aspectos tales como el número y naturaleza de los sujetos legitimados (pudiendo atribuir la legitimación solo a los organismos públicos o, por el contrario, reconocer diferentes derechos de acción en favor de una o varias categorías de individuos, con la posibilidad de establecer mecanismos procesales que permitan la cesión o representación colectiva de los derechos de acción) (10) ; los diferentes cauces procedimentales, en función del ámbito público o privado desde el que se lleva a cabo el enjuiciamiento; y el ámbito objetivo de actuación que puede encomendarse a cada organismo (pudiendo quedar limitado según la tipología de la conducta o de la pretensión de la acción que se interponga) (11) .

Centrando nuestro análisis en el escenario europeo, debe subrayarse que la práctica totalidad del aparato represivo del sistema de protección de la competencia comunitario, como también nacional, ha sido construido atendiendo casi exclusivamente a su vertiente pública. Fruto del escaso protagonismo que ha tenido en Europa la intervención de los particulares en las labores de represión de las conductas anticompetitivas (función esta relegada casi en su totalidad a los organismos públicos hasta que no ha tenido lugar la promulgación de la Directiva 2014/104/UE y su correspondiente normativa interna de transposición) (12) , el cumplimiento de las normas protectoras de la competencia se ha llevado a cabo desde el ámbito del public enforcement. Con carácter general, ha correspondido a las autoridades públicas, ya sean administrativas o, en su caso judiciales, vigilar que los agentes económicos no solo operasen en el mercado, sino que también lo hiciesen en régimen de plena y efectiva competencia (13) .

Sin embargo, la sola aplicación pública no es capaz de remover la totalidad de las consecuencias perjudiciales ocasionadas por la vulneración de la competencia, pues esta clase de conductas antijurídicas también genera una diversidad de efectos negativos en la esfera privada de sus intervinientes causándoles, en la mayoría de ocasiones, un daño o perjuicio de carácter económico y, por tanto, indemnizable. De tal modo que el espacio económico no puede considerarse restituido a su status quo si antes no ha tenido lugar la reparación a los agentes empresariales y particulares que han resultado lesionados dentro del tráfico económico.

Es por ello que junto a la aplicación pública o public enforcement de las normas de competencia, resulta necesario tener, cada vez más en cuenta la aplicación privada (private enforcement). Ésta última, la aplicación privada, se caracteriza por encomendar las labores de persecución de dichas conductas a los propios particulares afectados por el acto anticompetitivo mediante el ejercicio de sus derechos individuales de acción (14) . De este modo, es a través del proceso civil que los perjudicados por una actuación anticompetitiva pueden, además de conseguir la identificación de las conductas perjudiciales para el mercado, lograr la efectiva reparación de los daños y perjuicios que dicha conducta empresarial les ha producido, en el caso concreto, en su esfera individual o profesional (15) .

Daños antijurídicos estos que deberán identificarse, en la mayoría de las ocasiones, con el incremento artificial del precio establecido por las empresas participantes de un cártel (daño emergente), aunque también podrán comprender cualquier otro factor perjudicial que resulte lesivo en la esfera patrimonial del resto de participantes o para los propios consumidores u usuarios (vgr. lucro cesante causado por la propia transmisión del sobreprecio anticompetitivo hacia los siguientes eslabones de la cadena de distribución; por las ventas potenciales que finalmente no se han realizado a causa del propio incremento de precio, por la aminoración de recursos, o por la disminución de competitividad del modelo de negocio).

Si bien lo habitual será que ambas esferas se desarrollen de forma escalonada (con carácter general, primero tendrá lugar la aplicación pública del Derecho de la Competencia por parte de la autoridad administrativa especializada y, a continuación, tras la previa constatación de la conducta infractora y su consiguiente depuración de responsabilidad en vía administrativa, se desarrollará la aplicación privada, ahora ya en sede jurisdiccional, entre los particulares perjudicados y aquellos sujetos que hayan sido declarados infractores); es lo cierto que también es posible que el sistema se desenvuelva a partir de la tramitación conjunta de ambas vías de protección (coexistencia de un proceso judicial civil de reclamación de daños con un proceso administrativo sancionador en materia de competencia). No obstante, debe tenerse en cuenta que este último escenario puede plantear serios inconvenientes de conexión, litispendencia o incluso abocar a un conflicto de competencia entre distintos órdenes jurisdiccionales.

La coexistencia entre ambas esferas que conforman los sistemas de defensa de la competencia no se ha exteriorizado de forma clara ni tampoco pacífica. Con más frecuencia de la deseada, la aplicación pública y la aplicación privada del Derecho de la Competencia se han visto sometidas a un continuo enfrentamiento, cuya cuestión de fondo no ha sido otra que determinar, desde un punto de vista estrictamente económico, cuál de las dos modalidades de persecución es capaz de alcanzar un estado de disuasión óptimo (16)  y una mayor tasa de detección de nuevas conductas anticompetitivas (17) . Si bien todavía existen férreos partidarios a favor de uno u otro sistema (18) , lo cierto es que no se dispone de datos empíricos exactos y suficientes con los que poder decantar el peso de la balanza hacia uno u otro lado (19) . De ahí, que cada vez vaya adquiriendo mayor relevancia una posición ecléctica que, lejos de incurrir en el error de simplificar la aplicación pública y privada de la competencia, hasta el extremo de concebirlas como dos vías sustitutivas y excluyentes entre sí; las contemple, acertadamente, como dos herramientas destinadas a cumplir una actuación recíproca y complementaria (20) .

Con todo, la continua contraposición que ha suscitado la aplicación pública y privada del Derecho de la Competencia no deja de ser una manifestación del verdadero conflicto de fondo que subyace dentro de cualquier sistema de protección y que, en verdad, guarda relación con las tensiones propias de una amalgama dispersa de objetivos: la disuasión y prevención, de una parte, y, de otra, la búsqueda material de una justicia correctivo-reparadora de las víctimas de la conducta infractora.

Sin ánimo de negar que la función primordial a la que debe satisfacer cada parcela del Derecho de la Competencia guarda relación con el interés que resulta ser objeto de protección (en este sentido, mientras la esfera del public enforcement quedaría restringida a la protección del sistema económico, de ahí el motivo por el cual, desde la esfera pública, resultan igualmente reprimibles tanto las conductas que vulneran la competencia por razón del objeto como por su efecto, sea éste real o potencial); su aplicación privada quedaría condicionada a la sola restitución de las consecuencias de fondo suscitadas por las conductas anticompetitivas (entre las que se encontraría la reparación del daño) (21) ; lo cierto es que tampoco puede pasar inadvertido que cada una de ellas desempeña un papel accesorio, en la medida que genera toda una serie de implicaciones que contribuyen positivamente al correcto desarrollo de su correlativa.

Es necesario tener en cuenta que, dentro del ámbito de la reparación de los perjuicios civiles, la sola aplicación pública no es capaz de remover la totalidad de las consecuencias perjudiciales ocasionadas por la vulneración de la competencia (papel que, por otro lado, tampoco le compete). Sin embargo, el espacio económico no puede considerarse restituido a su status quo si antes no ha tenido lugar la reparación a los agentes empresariales y particulares que han resultado lesionados dentro del tráfico económico; siendo éste, en esencia, un fin de innegable interés público, en la medida que el ejercicio desmesurado del derecho a la libertad de empresa por parte de los agentes empresariales conculca tanto la estructura competitiva como los intereses de los sujetos que en él intervienen (22) .

De igual modo, el public enforcement no debe entenderse únicamente como un conjunto de medidas encaminadas a reprimir aquellas conductas que se reputan contrarias a la competencia, sino que también puede incidir favorablemente en el éxito de la reparación de los perjuicios por ellas ocasionados. La estructuración de un correcto sistema de protección del orden económico incidirá en el derecho al pleno resarcimiento de los perjudicados, pues, por un lado, incentivará y agilizará la tramitación de las mismas y, por otro, suministrará valiosa información respecto a ciertos elementos que resultan transcendentales para probar la real causación de los daños (en particular, la concreción del hecho antijurídico, la determinación del modus operandi y el grado de participación de los sujetos infractores o, incluso, coadyuvando a la identificación de los perjudicados). De ahí, precisamente, que cuando en mejores condiciones de desarrollo se encuentre el public enforcement, mayores probabilidades de éxito podrán encontrar los solicitantes de tutela en sede de private enforcement.

La aplicación privada, por su parte, aun cuando con su ejercicio también fuera capaz de perseguir, con ciertos matices, las conductas contrarias al ordenamiento de la competencia, carece de la legitimidad necesaria para imponer, mediante la autoridad judicial, un castigo corrector ante la más mínima vulneración de la dinámica competitiva. Por ello, tampoco resulta adecuado encomendar el correcto funcionamiento de todo el orden público-económico, una vez expuesta su relevancia constitucional, a la sola iniciativa privada que, dicho sea de paso, en numerosas ocasiones no dispondrá de la capacidad y medios necesarios para desarrollar con éxito tal función social, cuando no, carecerá del interés suficiente para iniciar o sostener tal actividad procesal en la medida que sus actuaciones quedan, legítimamente condicionadas, a razones de utilidad y rentabilidad económica.

No obstante, el private enforcement a través de la depuración de responsabilidades civiles y de la remoción de los efectos perjudiciales, no solo satisface un único fin resarcitorio, sino que también cumple, en menor medida, con una función preventiva (23)  en orden a la futura comisión de infracciones contrarias a la normativa de defensa de la competencia (24) . Con todo, la labor de disuasión de aquellos comportamientos anticompetitivos que puede llegar a ofrecer la aplicación privada no constituye, en modo alguno, su finalidad principal, razón por la cual para que ésta tenga lugar no bastará con la simple previsión normativa sobre la posibilidad de hacer frente a una eventual reparación, sino que el efecto preventivo solo se originará si los mecanismos de reparación son lo suficientemente efectivos para garantizar, con carácter general para todos los hipotéticos infractores y desde una perspectiva ex ante, la consiguiente obligación de subsanación del daño (25) .

Dado que tanto los mecanismos de la aplicación privada como de la aplicación pública presentan ventajas e inconvenientes, parece razonable que, lejos de concebir ambos como sustitutivos o excluyentes, se apueste por su colaboración recíproca y complementaria en orden a una plena protección de los distintos bienes jurídicos del Derecho de la Competencia. Es oportuno, pues, combinar el carácter profesional y especializado de los órganos administrativos, el mayor grado de recursos y capacidades que ostentan en comparación con los particulares afectados, la facilidad de acceso a las fuentes de información, y su efecto preventivo, todos ellos rasgos inherentes al public enforcement; con aquellas otras características, ciertamente ventajosas, que también encierra el seguimiento de un modelo de private enforcement: descarga de trabajo de las autoridades especializadas, reasignación más equitativa de recursos; mayor conocimiento y proximidad respecto de los hechos lesivos de la competencia, e incremento, mediante canales ágiles de comunicación, de la detección temprana de los ilícitos anticompetitivos.

El fenómeno de reestructuración que envuelve al Derecho de la Competencia en estos últimos años en la Unión Europea, muy en especial en lo que concierne al desarrollo y promoción de su aplicación privada, debe servir también para invitarnos a reflexionar en torno a la implementación de un sistema que haga posible la combinación de la aplicación pública y privada como única vía capaz de aglutinar las principales ventajas de cada una y lograr un mayor grado de eficiencia. Precisamente, al hilo de la preocupación legislativa acerca de los efectos perjudiciales que las conductas atentatorias de la competencia causan en los sujetos intervinientes en el mercado, la actual normativa comunitaria no solo ha consagrado el derecho al pleno resarcimiento, sino que, en aras a dotarlo de eficacia, también lo ha acompañado de la previsión de todo un conjunto de mecanismos e instituciones, de orden procesal y sustantivo, con los que hacer posible, de una forma proporcional y adecuada, el ejercicio de las acciones de daños y perjuicios en este concreto ámbito de responsabilidad civil extracontractual.

Con mayor detalle, esta última cuestión ha sido recientemente objeto de tratamiento normativo, tanto a nivel comunitario, en virtud de la Directiva 2014/104/UE, como nacional, mediante el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo; lo cual nos permite afirmar que en orden al ejercicio de las acciones privadas de daños sí puede apreciarse, stricto sensu, una cierta «expansión» del Derecho de la Competencia al centrar este su atención en un aspecto que, pese a ser de su entera «competencia», tradicionalmente había sido arropado bajo los paños misericordiosos del Derecho Civil (fundamentalmente, en materia de responsabilidad civil extracontractual).

Ahora bien, el tratamiento completo y riguroso que exige el análisis de las acciones de reparación por daños y perjuicios en este concreto ámbito de responsabilidad civil requiere, a su vez, de una considerable transversalidad. No será posible alcanzar un ejercicio viable y eficaz de estas acciones si bien antes no se establecen estrechos vínculos con aquellas otras disciplinas que aparecen vinculadas con esta materia. Tal es el caso del Derecho Civil, por cuanto en él descansan los principios primarios de las acciones de daños —responsabilidad civil—, del Derecho Administrativo, dada las implicaciones e incidencias que pueden derivarse de las resoluciones de las Autoridades de la Competencia con la viabilidad del ejercicio de las acciones judiciales, y por último, de forma todavía más estrecha y firme, del Derecho Procesal, por cuanto éste constituye el medio de materialización de las acciones de reclamación civil.

Como es lógico, el régimen de las acciones civiles de reparación en materia de competencia tampoco puede articularse a espaldas de lo dispuesto en nuestro modelo constitucional y, menos todavía, sin reconocer y poner en valor la dependencia recíproca entre el Derecho Mercantil y el Derecho Procesal. Resulta necesario, por lo tanto, examinar, desde una perspectiva transversal, si la actual regulación sustantiva del Derecho de la Competencia es compatible con su tutela procesal, en el bien entendido de valorar si los objetivos perseguidos por la Directiva 2014/104/UE y el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, resultan coherentes, en la práctica, con la situación particular de quienes optan, en sede procesal, por el ejercicio de una acción de reclamación de daños y perjuicios derivados de la infracción de las normas de competencia.

A todos estos interrogantes se pretende dar respuesta en los próximos capítulos de esta obra en los que centraremos nuestra atención, precisamente, en constatar si la conjunción de la normativa sustantiva en materia de defensa de la competencia con las diversas herramientas procesales existentes, permite articular, de verdad, un cauce procesal pleno con el que dispensar a los interesados de una adecuada y efectiva tutela judicial en el ejercicio de sus acciones de reparación de daños derivados de ilícitos concurrenciales.
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Capítulo II La formación de la aplicación privada del Derecho de la Competencia en los Estados miembros de la UE: historia de un largo camino


 Tradicionalmente las normas comunitarias y nacionales relacionadas con la protección de la competencia han centrado su atención en la vertiente pública del Derecho de la Competencia (esto es, la aplicación por organismos de naturaleza administrativa, a través procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora y dirigidos a la represión de los ilícitos concurrenciales mediante la imposición de multas); quedando la aplicación privada del Derecho de la Competencia, relegada a un segundo plano.

A diferencia de lo que acontece en el sistema de competencia norteamericano, donde el motor principal para la persecución de los comportamientos anticompetitivos proviene de acciones judiciales interpuestas por los agentes empresariales y particulares perjudicados por dichas conductas, en el continente europeo, hasta hace relativamente poco, el derecho de los particulares lesionados a ser resarcidos cuando hubieren sufrido los daños y perjuicios de una actividad contraria al Derecho de la Competencia se construyó sobre la base de la categoría general de la responsabilidad civil y en función de una aplicación, muy dispar, remitida a los diferentes órganos jurisdiccionales nacionales (1) . El caso español es, en este sentido, un claro ejemplo de ello. De hecho, el art. 6 de la Ley 110/1963, de 20 de julio, de Represión de Prácticas Restrictivas de la Competencia, así como el art. 13.2 de la Ley 16/1989, de Defensa de la competencia, y el espíritu general de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, siempre tuvieron en cuenta, de forma más o menos expresa, la posibilidad de que los perjudicados pudieran llegar a obtener una indemnización por daños y perjuicios por ilícitos antitrust (2) .

Todo ello, como es fácil concluir, ha situado el tratamiento del Derecho de la Competencia en la Unión Europea, desde la óptica de su aplicación privada, en un contexto de variopintas soluciones, tanto de índole sustantiva como procesal, que ha terminado por colocar a los Estados miembros no solo ante una más que notable confusión en orden a desarrollar sus programas de clemencia del modo más efectivo posible (3) , sino también ante una falta de uniformidad que, además de dejar entrever las primeras manifestaciones de forum shopping (en la práctica, el éxito de una reclamación depende, en buena medida, de la jurisdicción donde se pueda o decida plantear el litigio en cuestión) (4) , en poco o nada, casaba con el espíritu de la construcción de un mercado único europeo (5) .

De ahí la concienciación que ha ido calando, progresivamente, en el ámbito de la Unión Europea, acerca de la conveniencia de dotar, a las acciones de daños por infracciones de la competencia, de un régimen jurídico especial y armonizado (6)  tanto en el plano sustantivo (las reglas comunes de responsabilidad civil extracontractual no siempre se han mostrado adecuadas para dar una respuesta suficientemente técnica a todas las situaciones dañinas suscitadas en el mercado) como procesal, ya que estamos ante litigios ciertamente complejos en cuanto a su puesta en marcha y tramitación (7) . Todo ello resulta plenamente coherente, además, con aquel desiderátum ya previsto en el Tratado de Maastricht respecto a la cooperación gubernamental en materia judicial civil y penal, en función del cual se anhela que las diferentes legislaciones nacionales partan del obligado respeto de un patrón o modelo común (8) .

No discutiéndose, en general, la conveniencia de la armonización que se acaba de referenciar, lo cierto es que sí se ha planteado el interrogante acerca de si dicha armonización debía, y debe ser, abordada de forma «positiva» o «negativa». Frente a quienes han abogado por defender un modelo de armonización negativa, de tal forma que la Unión Europea tan solo debía sentarse a esperar que la propia competencia entre los ordenamientos jurídicos y sistemas jurisdiccionales de los diferentes Estados miembros, fuera la que acabase por regular las condiciones lícitas del mercado (9) ; nos parece más acertada aquella opción interpretativa, que con apoyo en la correcta comprensión del derecho a la tutela judicial efectiva (10) , ha defendido el modelo de armonización positiva, la cual es constatable, en líneas generales, en el marco de la actual Directiva de daños.

Como agudamente ha señalado TORRE SUSTAETA (11) , la operatividad de dicha armonización positiva viene avalada, tanto en sede sustantiva, en orden a delimitar un correcto funcionamiento del mercado único europeo, como procesal, en tanto que resulta útil ponderar la cooperación judicial en materia civil con repercusión transfronteriza, mediante la aproximación de los diferentes sistemas procesales que son propios de los distintos Estados miembros de la Unión Europea.

Todo ello, en el bien entendido sentido que cuando se habla de armonización, no se alude a la unificación normativa u homogeneización completa de los diferentes sistemas, sino, antes al contrario, a una aproximación de elementos comunes e irrenunciables (12) , lo cual no es incompatible con el respeto, en paralelo, de ciertas particularidades que puedan apreciarse en los modelos procedimentales que son propios de los diferentes Estados que forman parte de la Unión Europea (13)  (especialmente dadas las notables diferencias entre los modelos europeos de civil law y common law) (14) .

De ahí, precisamente, que tenga sentido que haya sido mediante el instrumento de la Directiva que se haya enfrentado dicho proceso de armonización del Derecho de daños derivados de los ilícitos anticompetenciales en el ámbito de la Unión Europea (15) , pudiéndose hablar de una armonización de mínimos, en cuanto a lo esencial, pero quedando a salvo la autonomía de los diferentes sistemas nacionales que, mediante los instrumentos de transposición bien pueden, si así lo desean, ir hacia a un máximo superior de protección respecto al estándar mínimo y común fijado en la propia Directiva (16) .

Con todo, la conjunción que cabría esperar entre la visión pública del Derecho de la Competencia con el Derecho general de daños no ha sido un ensamblaje sencillo ni mucho menos instantáneo. A diferencia de lo que acontece con la aplicación pública del Derecho de la Competencia, expresamente prevista normativamente desde los inicios de la extinta Comunidad Económica Europea y en constante readaptación desde que tuvo lugar el primer paquete de medidas después de la elaboración del Libro Blanco, de 28 de abril de 1999, sobre modernización de las normas de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado CE (17) ; su aplicación privada ha sido objeto de un reconocimiento y desarrollo progresivo (18) .

La eclosión que en los últimos años ha experimentado el private enforcement en el ámbito europeo, hasta culminar en la Directiva 2014/104/UE, encuentra su célula embrionaria en la labor interpretativa del TJUE que, apremiado por el impulso de los particulares, acabó por compeler a las instituciones comunitarias a reconsiderar el valioso papel que los particulares pudieran llegar a desempeñar en la protección de las normas de la competencia (19) . Una defensa expresa de esta incipiente realidad pudo constatarse, en un primer momento, a raíz del famoso caso Crehan y Courage, de 2001 (20) .

En este asunto, con motivo de las cláusulas excesivas impuestas por el distribuidor en un contrato de suministro, el TJUE reconoció la capacidad de cualquier particular para invocar ante la jurisdicción ordinaria el incumplimiento de los arts. 101 y 102 del TFUE. De la misma forma que las normas comunitarias imponen cargas a los particulares, «el Derecho comunitario también genera derechos que entran a formar parte de su patrimonio jurídico; éstos se crean no solo cuando el Tratado los atribuye de modo explícito, sino también debido a obligaciones que el Tratado impone de manera bien definida tanto a los particulares como a los Estados miembros y a las Instituciones comunitarias». De otra parte, para no desvirtuar el efecto útil de los preceptos comunitarios, el Alto Tribunal comunitario consagró también, en este caso Courage y Crehan, el derecho de cualquier persona a recabar una reparación plena y efectiva por los daños y perjuicios que le hubiera ocasionado una conducta contraria a los arts. 101 y 102 del TFUE, ya que al producir éstos un efecto directo en las relaciones entre particulares «crean derechos en favor de los justiciables que los órganos jurisdiccionales nacionales deben tutelar».

Posteriormente, en el no menos conocido asunto Manfredi de 2006 (21) , el TJUE no solo mantuvo el reconocimiento de legitimación a los terceros perjudicados para poder accionar los mecanismos normativos y solicitar la nulidad o la reparación que se derivase de un hecho u acto antijurídico, sino que también aprovechó para sugerir el efecto positivo (hasta ahora no tenido en cuenta) que bien pudiera derivarse de una adecuada regulación de la aplicación privada de la libre competencia. En palabras del propio Tribunal, en este caso «un derecho de esta índole refuerza la operatividad de las normas comunitarias de competencia y puede disuadir los acuerdos o prácticas, a menudo encubiertos, que puedan restringir o falsear el juego de la competencia. Desde este punto de vista, las acciones que reclaman indemnizaciones por daños y perjuicios ante los órganos jurisdiccionales nacionales pueden contribuir sustancialmente al mantenimiento de una competencia efectiva en la Comunidad».

Si bien los pronunciamientos contenidos en las resoluciones Courage y Manfredi supusieron un importante avance para la génesis del private enforcement, en la medida que permitieron tomar conciencia acerca de la posibilidad que una conducta contraria a los arts. 101 y 102 del Tratado pudiera también ocasionar daños en la esfera privada de los particulares; lo cierto es que su alcance práctico no excedió del de una mera proclamación de intenciones. Tanto los requisitos de fondo como de procedimiento, relativos al ejercicio de las acciones de daños y perjuicios, seguían estando supeditados a lo establecido en los ordenamientos jurídicos internos. El único extremo al que venía sujeto cualquier normativa nacional, por expreso pronunciamiento del TJUE, tenía que ver con el contenido mínimo de dichas acciones, pues éste debía incluir no sólo la reparación del daño emergente, sino también el lucro cesante y el pago de intereses.

La libertad de regulación de la que disponían los Estados miembros para la previsión de este tipo de acciones civiles, de base compensatoria y disuasoria, todavía era más pronunciada, si cabe, en las cuestiones procesales. De hecho, éstas tan solo se encontraban moduladas, mínimamente, por el obligado respeto a los principios generales de efectividad y equivalencia, ambos propios del Derecho de la Unión Europea (22) . De ahí, precisamente, que también desde la perspectiva procesal fuese evidente la necesidad de afrontar una intervención normativa sobre el particular (23) .

Sin duda, un punto de inflexión que marcó un antes y un después en el desarrollo de la aplicación privada de la competencia, cabe situarlo en el momento de la promulgación del Reglamento 1/2003, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los artículos 81 y 82 (24)  (hoy, artículos 101 y 102 del TFUE); así como en la posterior aprobación de la Comunicación de la CE, de 27 de abril de 2004, relativa a los principios que deben regir en la aplicación de los preceptos comunitarios y la cooperación entre autoridades administrativas y judiciales (25) . Junto con la sustitución del sistema de notificación y comunicación previa de los acuerdos o prácticas que eventualmente pudiesen reputarse contrarios a la competencia, otro de los ejes principales del Reglamento 1/2003 tuvo que ver con la descentralización en la aplicación del Derecho comunitario (26) . En esta línea, se reforzó el papel, hasta la fecha apenas anecdótico, de la actuación de los órganos jurisdiccionales en materia de competencia, así como se dotó de un mayor protagonismo a las autoridades nacionales de los Estados miembros (arts. 3 y 6 del Reglamento 1/2003) pero reconociendo, en paralelo, el carácter vinculante de las resoluciones de la Comisión (art. 16 del Reglamento 1/2003) (27) .

No obstante, las acciones de reparación por daños y perjuicios promovidas en el seno de las normas de competencia no fueron efectivamente potenciadas en Europa hasta la aparición de diferentes documentos de interés sobre el tema que nos afecta (28) . El primer documento de estudio que vino a reflejar las diferencias de tratamiento que ofrecían los ordenamientos de los Estados miembros respecto a las reclamaciones de daños y perjuicios y que, desde el análisis de los diferentes constructos del informe (tanto sustantivos como procesales), puso de relieve la falta de adaptación de la aplicación privada de las normas de competencia en Europa, consistió en un estudio privado encargado por la Comisión Europea en 2004 (Informe Ashurst) (29) .

Tras la puesta en escena que supuso el referido Informe Ashurst, un año más tarde se elaboró el primer documento institucional por parte de la Comisión, el Libro Verde de reparación de daños y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia (30) . En él, además de advertir como las legislaciones nacionales diferían sustancialmente en aspectos fundamentales sobre la reparación de daños y perjuicios, la Comisión invitó a reflexionar en torno al más que notable estado de «subdesarrollo» que adolecía la aplicación privada en los diferentes Estados miembros, identificó las principales barreras que dificultaban el ejercicio de las acciones de daños y sometió a consulta pública diferentes alternativas (31) .

Con posterioridad, el conocido como Libro Blanco sobre acciones de daños y perjuicios de 2008 (32) , precedido por el Discussion paper on damages actions for breach of the EC antitrust rules (33) , supuso un primer amago de sistematización, en un único texto prelegislativo, de la jurisprudencia emanada por el TJUE. Dicho Libro Blanco también concretó diferentes propuestas de acción comunitaria para lograr un desarrollo efectivo, pero conjunto, de los sistemas de aplicación privada del Derecho de la Competencia (34) .

El proceso consultivo acerca del estado y regulación de las acciones por daños y perjuicios en materia de competencia finalmente desembocó, tras sucesivos borradores no oficiales y teniendo en cuenta otros documentos de análisis internacionales (vgr. trabajos de la Conferencia de Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo de 2010) (35) , en la Propuesta de Directiva de Daños de 2013 (36) , seguida, a su vez, de otros informes relevantes acerca de los criterios de cuantificación (37)  e, incluso, de diferentes propuestas o recomendaciones acerca de la potenciación del recurso colectivo ante la UE (38) . Todo este elenco documental también se ha visto reforzado con motivo de la actual Directiva ECN+ (39)  y de la todavía más reciente Comunicación sobre directrices para estimar los sobrecostes repercutidos a los compradores indirectos (40) , que también han facilitado la toma en conciencia acerca de la conveniencia, por no decir necesidad, de afrontar una regulación específica y armonizada de todas aquellas cuestiones que tienen que ver con la siempre compleja aplicación privada del Derecho de la Competencia (41) .

Aun cuando la posibilidad de reclamar ante la jurisdicción civil ordinaria los daños y perjuicios patrimoniales que resultaren de una actividad anticompetitiva ya existía en Europa, cuando menos en el plano teórico, desde el Tratado de Roma de 1957 (en España desde la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia); es lo cierto que no ha sido hasta la aprobación de la Directiva 1014/104/UE, del Parlamento y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por daños en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la Competencia de los Estados miembros y de la Unión Europea que, junto a incentivarse la aplicación privada del Derecho de la Competencia, también se ha puesto el acento en asegurar una eficaz protección de los programas de clemencia (42) .

La Directiva de Daños, aun siendo de mínimos (43) , también ha incorporado el tratamiento de diferentes cuestiones que afectan al Derecho de la Competencia y que, hasta la fecha, habían sido resueltas, de forma muy variopinta, por los legisladores y órganos jurisdiccionales nacionales de los diferentes Estados miembros de la Unión Europea. Todo ello, desde la perspectiva del resarcimiento patrimonial de quien se haya visto perjudicado por un ilícito contrario al Derecho la competencia, mediante la oportuna armonización normativa de este peculiar ámbito jurídico, tanto en su dimensión sustantiva como procesal (44) .

Sin embargo, a diferencia de lo que cabía apreciar en la Propuesta de la Comisión Europea de 2009, la Directiva de 2014 no incluyó, finalmente, referencia alguna al ejercicio de las acciones colectivas en materia de daños. Tan trascendente «olvido» (45)  comportó que su regulación fuese relegada, en un primer momento, a la Recomendación de la Comisión Europea, de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesación e indemnización en los Estados miembros en caso de violación de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unión Europea (46) ; y que con fecha reciente se haya enfrentado, muy de soslayo, mediante la aprobación de la nueva propuesta de Directiva dirigida a la armonización de las acciones de representación para la protección de los intereses colectivos de los consumidores y usuarios de 2019 (47) .

Ahora bien, llegados a este punto, resulta obligado concluir que el reforzamiento de la aplicación privada del Derecho de la Competencia que se acaba de reflejar en las líneas precedentes y también cupo apreciar en el inmóvil Anteproyecto de Ley de Código Mercantil de 2014 (48) , no comporta la sustitución del sistema de aplicación pública del Derecho de la Competencia (49) . Como bien ha señalado DÍEZ ESTELLA (50) , ambos sistemas, el de aplicación pública y el de aplicación privada del Derecho de la Competencia, están llamados a complementarse, no a sustituirse entre sí. Ambas vertientes son necesarias en aras a conseguir la aplicación efectiva del Derecho de la Competencia. Ello es así porque se trata de dos sistemas llamados a convivir en equilibrio, en tanto que el primero, esto es, el sistema de aplicación privada, centra su atención en la consecución del resarcimiento patrimonial de los perjudicados por una práctica anticompetitiva; y el segundo, el referido al sistema de aplicación pública, persigue, mediante la implementación de una política sancionadora, un claro objetivo de naturaleza disuasoria (51) .

De igual modo que resultaría del todo inútil pretender que un vehículo fuese capaz de avanzar sin combustión, bien poca sería la distancia que nuestro sistema protector de la competencia pudiera recorrer si, tras la atribución de la correspondiente responsabilidad administrativa al infractor, éste no quedará obligado, de algún modo, a remover las consecuencias generadas con su actuación, así como a restituir a los afectados, en el caso concreto, a su estado anterior. De poco o nada serviría encomendar la protección de la competencia al Estado, así como a las correspondientes Comunidades Autónomas, mediante el establecimiento de un cuerpo normativo en favor de la misma y la correspondiente tutela administrativa, si luego no se dispone, en la práctica, de un cauce específico mediante el cual articular la reparación de aquellos efectos perjudiciales que puedan derivar de esas mismas conductas atentatorias contra la competencia (52) .

Sin duda, lo más complicado, cara al presente y futuro inmediato, será conseguir que los diferentes Estados miembros de la Unión, bajo un prisma de armonización legislativa, tanto sustantiva como procesal, sean capaces de ponderar, en su justa medida, ambas modalidades de aplicación, máxime si tenemos presente la compleja convivencia, de incentivos y desincentivos, que afectan a la potenciación del ejercicio de las acciones de daños y el seguimiento de los programas de clemencia (53) .
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