Chititn.

Gonomiz

La aplicacion privada del Derecho
de competenciay los nuevos
juzgados de lo mercantil

La aplicacién de la legislaciéon anti-
trust, es decir la lucha contra los carte-
les y otras infracciones del derecho de
defensa de la competencia, puede
adoptar dos cauces muy diferentes. El
primero de ellos es la accion publica a
través de organismos administrativos
(como el Departamento de Justicia de
EEUU, la Comision Europea, o el Servi-
cio y el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia en Espafa). Estos organismos
imponen a los infractores una pena o
sancién, normalmente de caracter pecu-
niario pero que en algunos ordenamien-
tos puede alcanzar incluso la prision. El
segundo cauce es la accién privada (pri-
vate enforcement), en la que un agente
privado (un competidor perjudicado por
la conducta colusoria, una asociacion
de consumidores, etcétera) demanda
ante los tribunales ordinarios al infrac-
tor, para declarar nulo un contrato o con
vistas a lograr una compensacion eco-
noémica por los dafios y perjuicios deri-
vados.

El predominio de uno y otro cauce pro-
cesal es una de las diferencias mas acu-
sadas entre la aplicacion de las legisla-
cién antitrust a ambos lados del Atlantico.
Mientras que en EEUU la accion privada
alcanza el 90 por 100 de los casos en los
gue se ejecuta el derecho de competen-
cia, un reciente estudio revela que Unica-
mente se han encontrado 60 sentencias
en toda la Unién Europea (jdesde 1957!)
en la que los tribunales civiles hayan dic-
taminado en acciones de dafios y perjui-

cios por infraccion de las normas de com-
petencia.

Tres factores en los ultimos meses
pueden hacer variar esta situaciéon a
favor de una mayor participacion de la
accién privada. En primer término, desde
el pasado 1 de mayo resulta de plena
aplicacién el nuevo Reglamento de
implementacion de los articulos 81 y 82
del Tratado (1) (en adelante Reglamento
1/2003). Este Reglamento dota a los
organos jurisdiccionales nacionales de
competencia plena para la aplicacién de
dichos preceptos con el objetivo de con-
seguir una mayor implicacion de los tri-
bunales ordinarios en la aplicacién del
derecho comunitario de la competencia.
Mas recientemente, el pasado 1 de sep-
tiembre, entré también en vigor la nueva
legislacion concursal (2), que moderniza
el tratamiento juridico de las crisis
empresariales y crea un érgano judicial
especializado para su enjuiciamiento: los
juzgados de lo mercantil. El legislador ha
dotado a estos juzgados de competen-
cias adicionales, todas ellas relacionadas
con el derecho econdmico empresarial,
entre las que destaca la aplicacion en
Espafa de los articulos 81 y 82 del TCE.
Por ultimo, también el mismo mes de
septiembre, la Comisién Europea ha

(1) Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado (DOCE de 4.01.2003).

(2) Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Refor-
ma Concursal y Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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dado a conocer un extenso informe
encargado a la delegacién en Bruselas
de Ashurst que analiza la aplicacién pri-
vada de los articulos 81 y 82 en toda la
Union y propone lineas de accion para
incrementar el nimero de casos antitrust
gue se susciten ante los jueces ordina-
rios. Basandose en este estudio la Comi-
sién pretende elaborar un Libro Verde
donde expondra sus reflexiones sobre la
materia.

Todos estos acontecimientos pueden
suponer una pequefia revolucién a corto
plazo en la aplicacion del derecho anti-
trust en Europa o bien servir como nuevo
ejemplo de la famosa maxima lampedu-
siana que afirma que es necesario que
todo cambie para que todo siga igual.
Para optar por una valoraciéon u otra es
necesario examinar con mayor detalle
todos los elementos anunciados.

El Reglamento 1/2003
y la potenciacion del papel
de los jueces

El 1 de mayo de 2004 la Unién Euro-
pea experimentd su quinta y mayor
ampliacion, dando entrada como Estados
miembros a diez nuevos paises del Este
de Europa. Esa misma fecha significo
también un hito importante en la historia
del derecho antitrust europeo, inagurando
la aplicacion de un nuevo marco normati-
vo: el mencionado Reglamento 1/2003 y
el Reglamento 139/2004, nuevo Regla-
mento de Concentraciones (3).

El Reglamento 1/2003 se inscribe en
la denominada «modernizacion» del
Derecho europeo de defensa de la com-
petencia ejecutada bajo el mandato del
Comisario Monti y supone, sin duda, el

(3) Reglamento (CE) N° 139/2004 del Consejo, de 20
de enero de 2004, sobre el control de las concentracio-
nes entre empresas. DOCE de 29.01.2004.

mayor cambio acaecido en esta legisla-
cion en mas de 40 afos, desde que se
aprobara en 1962 el anterior Reglamento
de aplicacién de los articulos 81 y 82,
conocido como Reglamento n° 17. Los
cambios afectan primordialmente al
articulo 81 del Tratado, que prohibe los
acuerdos colusorios entre empresas,
mientras que la aplicacion del articulo
82, relativo al abuso de posicién de
dominio no sufre tanta variacion. Como
es sabido el articulo 81 prohibe en su
primer apartado los acuerdos, decisiones
y practicas concertadas entre empresas
gue resulten contrarias a la libre compe-
tencia. Sin embargo el apartado 3 del
mismo articulo permite exonerar o inapli-
car dicha prohibicion a aquellos acuer-
dos que cumplan determinadas condicio-
nes (mejora de la produccién o
distribucién/incremento del progreso téc-
nico o econdémico, adecuada participa-
cioén de los consumidores en sus benefi-
cios, inexistencia de restricciones no
indispensables, etcétera).

Hasta el pasado 1 de mayo, la Comi-
siébn gozaba de un monopolio para la
aplicacion de esta exencion del articulo
81.3, que ademas debia ser solicitada
por las empresas mediante una notifica-
cion del acuerdo a Bruselas. Con el
Reglamento 1/2003 se abandona este
sistema de exencion centralizado y ex
post para establecer un sistema descen-
tralizado de exencién legal: las empresas
no deben solicitar ninguna exencion y la
Comisién comparte la competencia para
aplicar el articulo 81.3 a los acuerdos y
practicas que se investiguen con las
autoridades nacionales de competencia
de los Estados miembros. Para las
empresas el resultado tiene dos caras:
por un lado desaparece la carga burocra-
tica de notificar el acuerdo a Bruselas
pero por otro desaparece la seguridad
juridica que otorgaba la notificacion.
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Ahora seran las propias empresas las
gue deberan autoevaluar los acuerdos
gue celebren para saber si se ajustan a
las condiciones establecidas por el
articulo 81.3 y pueden considerarse pro-
competitivos. Pero esta autoevaluacion
no les exonera de la posibilidad de una
futura investigacion e incluso sancién si
las autoridades de competencia final-
mente no consideraran cumplido el
articulo 81.3.

Pero el Reglamento 1/2003 no solo
abre la aplicacion del articulo 81.3 a las
autoridades nacionales sino también a
los 6rganos jurisdiccionales ordinarios
de los Estados miembros. El efecto
directo de los articulos 81y 82 y la posi-
bilidad de solicitar la aplicacién de los
mismos por los ciudadanos particulares
ante los tribunales nacionales habia
sido reconocida por la jurisprudencia
comunitaria ya en 1974 (4). No obstante
los jueces nacionales chocaban para
esta aplicacion con el mismo obstaculo
gue las autoridades nacionales de com-
petencia: el monopolio legal de la Comi-
sion para la aplicacion del articulo 81.3.
Bastaba que una de las partes del pro-
ceso invocase la aplicacién de dicho
apartado 3 para que el pleito pasase a
manos de la autoridad comunitaria con-
forme la mencionada competencia
exclusiva de Bruselas para la evalua-
cion del cumplimiento de las condicio-
nes de exencién previstas en dicho pre-
cepto.

El articulo 6 del Reglamento 1/2003
acaba con esta situacién y determina
claramente que los «Organos jurisdiccio-
nales nacionales son competentes para
aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado»,
sin restricciones de ningun tipo. El pre-

(4) Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de marzo
de 1974, Belgishce Radio en Televisie vs SV SABAM
and NV Fonior. Asunto 127/73.

ambulo del Reglamento (considerando 7)
explica que es conveniente facultar a
estos 6rganos para aplicar plenamente
dichos articulos ya que desempefian una
funcién complementaria a la de las auto-
ridades de competencia, salvaguardando
«los derechos subjetivos que emanan del
Derecho comunitario al pronunciarse
sobre los litigios entre particulares, por
ejemplo mediante el resarcimiento de
dafios y perjuicios».

Tratando de garantizar una aplicacion
coherente del Derecho europeo de com-
petencia, el Reglamento 1/2003 dedica
otros articulos a los érganos jurisdiccio-
nales nacionales. En el articulo 15 se
regula la cooperacion de la Comision (y
también de las autoridades de competen-
cia de los Estados miembros) con los
o6rganos jurisdiccionales nacionales,
regulacién desarrollada en una Comuni-
cacion de la Comision al respecto (5).
Para llevar a cabo esta cooperacion se
instituye el deber de los Estados miem-
bros de remitir a la Comisién todas aque-
llas sentencias judiciales de sus tribuna-
les nacionales que apliquen los articulos
81 u 82 del Tratado. Por su parte, la
Comision y las autoridades nacionales de
competencia pueden actuar como amicus
curiae en los casos de aplicacion de
dichos articulos, presentando observacio-
nes orales o escritas ante el tribunal. La
figura del amicus curiae («amigo de la
Corte o del Tribunal») es una institucion
procedente del Commow Law que puede
definirse como «aquella persona fisica o
juridica que, careciendo de legitimacion

(5) Comunicacién de la Comision sobre la coopera-
cién entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros en la aplicacion de los articulos 81
y 82 del Tratado. Esta Comunicacion forma parte del lla-
mado «Paquete de Modernizacidn» que agrupa otras
cinco comunicaciones y un Reglamento de la Comision,
gue sirven de regulacién de desarrollo del Reglamento
1/2003.
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para participar en un litigio como parte
principal ni tercero, asiste al tribunal
mediante la aportacién de fuentes adicio-
nales de informacion objetiva» (6). Con-
solidada en paises de sistema juridico
anglosajon, como EEUU o Canada, el
amicus curiae resulta, sin embargo, extra-
fla para la mayoria de los Estados miem-
bros de la UE, excepto en Alemania,
donde el Bundeskartellamt lleva afos
ejerciéndola ante los tribunales civiles
qgue aplican el derecho antitrust. También
es practicamente desconocida en el orde-
namiento juridico espafiol.

El articulo 16 del Reglamento 1/2003
trata de proteger una aplicacién uniforme
de la normativa comunitaria de compe-
tencia imponiendo a los jueces naciona-
les el deber de no dictar resoluciones
incompatibles con una decisién adoptada
por la Comisiéon y la recomendacién de
evitar decisiones susceptibles de entrar
en conflicto con una decision prevista por
la autoridad comunitaria.

La «modernizacion» derivada del
Reglamento 1/2003 no se detiene en los
aspectos jurisdiccionales expuestos sino
que abarca otras muchas areas de la
aplicacion de los articulos 81 y 82 como,
por ejemplo, la extension de los poderes
de la Comision, tanto en su faceta investi-
gadora (regulandose su competencia
para ejecutar inspecciones en domicilios
privados, ademas de empresariales, o
para precintar locales o vehiculos) como
decisoria (reconociéndose su capacidad
para adoptar medidas cautelares, para
aceptar compromisos 0 para imponer a
las partes remedios estructurales).
Aspectos todos ellos que exceden los
limites de este trabajo.

(6) DE LA CRUZ IGLESIAS, L.: «Las Comunicaciones
amicus curiae en la OMC: el asunto Amianto». Revista
Electronica de Estudios Internacionales, n°® 3 (2001),
pagina 2, en www.reei.org

Los nuevos juzgados
de lo mercantil

El pasado 1 de septiembre entré en
vigor la nueva legislacion concursal, inte-
grada por la Ley Organica 8/2003, de 9
de julio, para la Reforma Concursal
(LORC) vy la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (LC). La necesidad de una
nueva regulacién de las situaciones de
crisis empresarial era una cuestion recla-
mada hace afios por todos los sectores
afectados para modernizar una regula-
cion obsoleta algunos de cuyos preceptos
se remontaban al Cédigo de Comercio de
1829, promulgado en el reinado de Fer-
nando VII.

Dada la complejidad juridico-econémi-
ca de la materia, la nueva normativa opta
por otorgar competencia para conocer del
CONCUrso a unos nuevos 6rganos jurisdic-
cionales, denominados juzgados de lo
mercantil, que se crean mediante la
LORC, ley que recoge las modificaciones
de la normativa vigente exigidas por la re-
forma concursal que requieren rango de
ley organica. La LORC regula fundamen-
talmente tres materias: los derechos fun-
damentales del deudor (intervencién de
comunicaciones, arresto domiciliario), el
tratamiento de los delitos penales correla-
tivos a los concursos civiles y la creacion
y competencias de los nuevos juzgados
de lo mercantil.

De acuerdo con la Exposicion de Moti-
vos de la LORC los nuevos juzgados de lo
mercantil son juzgados especializados
dentro del orden jurisdiccional civil, ya
anunciados en el Pacto de estado para la
reforma de la Justicia de 28 de mayo de
2001. Su creacion obedece a un doble mo-
tivo:

a) La necesidad de una preparacion
especializada, ya que la nueva legislacion
concursal atribuye al Juez encargado del
concurso el conocimiento de materias per-
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tenecientes a distintas disciplinas juridi-
cas, hasta hoy asignadas a diferentes 6r-
denes jurisdiccionales. El caracter univer-
sal del concurso obliga a concentrar en un
s6lo 6rgano judicial todas las materias re-
lacionadas con el mismo, incluidas algu-
nas atribuidas hasta ahora al orden social.

b) La conveniencia de avanzar en el
proceso de especializacion judicial, en
vista de la creciente complejidad de la rea-
lidad social y econémica actual y su reper-
cusién en diferentes ramas del ordena-
miento.

Con vistas a aprovechar la preparacion
especializada de los titulares de los nue-
vos juzgados y avanzar en la mencionada
especializacion judicial la LORC no limita
la competencia de los juzgados de lo mer-
cantil a la materia concursal, sino que la
amplia a otras disciplinas juridicas de ca-
racter econémico empresarial. Segun el
nuevo art. 86 ter de la Ley Organica del
Poder Judicial (afiadido por la LORC) los
Juzgados de lo Mercantil conoceran, ade-
mas del concurso, en aquellas cuestiones
de competencia del orden jurisdiccional
civil en materia de competencia desleal,
propiedad industrial, propiedad intelec-
tual y publicidad, sociedades mercantiles
y cooperativas, transportes, derecho ma-
ritimo y condiciones generales de contra-
tacién. Junto a estas materias la letra f)
del mencionado articulo 86 ter de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial afiade «la
aplicacién en Espafa de los articulos 81
y 82 del Tratado CEE y de su derecho de-
rivado».

Con anterioridad a esta atribucion de
competencias la aplicacién judicial en
Espafia del Derecho comunitario de com-
petencia suscitaba algunas dudas. EIl Tri-
bunal Supremo habia emitido una juris-
prudencia contradictoria sobre las
posibilidades de los tribunales espafioles
para aplicar en pleitos privados los articu-
los 81 y 82 del Tratado sin pronuncia-

miento previo de las autoridades de com-
petencia (7). No obstante resultaba claro
en todo caso que la jurisdiccion compe-
tente para aplicar dichos articulos era la
civil. Y de acuerdo con el art. 85 de la
LOPJ (8) su conocimiento correspondia a
los juzgados de Primera instancia, dise-
minados a lo largo de toda la geografia
nacional.

A partir del 1 de mayo de 2004 la com-
petencia de los jueces espafoles para
aplicar la legislacion antitrust comunitaria
sin pronunciamiento previo de las autori-
dades de competencia nacionales o ex-
tranjeras se desprende del propio Regla-
mento 1/2003.Y, si bien el Reglamento
1/2003 no exige la creacion de 6rganos ju-
diciales especializados para la aplicacion
de los articulos 81 y 82, la creacién, casi
contemporanea a la entrada en vigor del
Reglamento, de los juzgados de lo mer-
cantil ofrecié al legislador espafiol la opor-
tunidad de evitar la dispersién en mas de
1500 juzgados de la aplicacion de una ma-
teria técnica y dificultosa como es el dere-
cho comunitario de la competencia para
concentrarlo en un namero de 6rganos
sustancialmente menor. Los objetivos ex-
puestos en la Exposicién de Motivos de la
LORC para la creacion de juzgados de lo
mercantil eran igualmente validos para
otorgarles competencia en la aplicacién
de las normas de competencia comunita-
rias:

«En primer lugar, que la totalidad de las
materias que se susciten dentro de su ju-
risdiccién sean resueltas por titulares con
conocimiento especifico y profundo de la
materia, lo que ha de facilitar unas resolu-

(7) Sentencias del Tribunal Supremo 1262/1993, de
30 de diciembre; 908/199, de 4 de noviembre; 540/200,
de 2 de junio; 202/2001, de 2 de marzo; 232/2001,de 15
de marzo.

(8) Los Juzgados de Primera Instancia conoceran en
el orden civil: 1. En primera instancia, de los juicios que
no vengan atribuidos por esta ley a otros Juzgados o Tri-
bunales.
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ciones de calidad en un ambito de induda-
ble complejidad técnica.

En segundo término, ello ha de contri-
buir a que esas mismas resoluciones se
dicten con mayor celeridad, pues ese
mejor conocimiento del Juez en la materia
se traducird en una mayor agilidad en el
estudio y resolucién de los litigios.

En tercer lugar, se conseguird mas co-
herencia y unidad en la labor interpretati-
va de las normas, siendo posible alcanzar
criterios mas homogéneos, evitandose re-
soluciones contradictorias en un @mbito
de indudable vocacion europea, lo que ge-
nerara una mayor seguridad juridica.

Por ultimo, la creacién de estos Juzga-
dos especializados dentro del orden Juris-
diccional civil supondra una redistribucion
del trabajo que correlativamente favorece-
ré el mejor desarrollo de las previsiones
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.»

Esta atribucion a los nuevos juzgados
de lo mercantil de la facultad de aplicar la
normativa comunitaria antitrust supone
una indudable ventaja a la hora de lograr
una correcta ejecucion del Reglamento
1/2003:

— Concentra en un numero limitado de
jueces, con preparacién y conocimientos
adecuados, la aplicacién de una materia
técnica y compleja, evitando su dispersion
en un alto namero de 6rganos judiciales.
Asimismo facilita la coordinacion y prepa-
raciéon de los jueces encargados de apli-
car esta normativa.

— Facilita la organizacion del sistema
de recepcion y remision a la Comisién Eu-
ropea de las sentencias judiciales que
apliquen los art. 81 y 82 a la que estara
obligada Espafia, en virtud del art. 15.2
del nuevo Reglamento. A tal efecto el art.
95 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
introdujo una disposicion adicional Unica
al texto de la Ley de Defensa de la Com-
petencia con el siguiente texto: «los Juz-
gados y Tribunales remitiran al Servicio

de Defensa de la Competencia, al mismo
tiempo de su notificacion a las partes,
copia de las sentencias recaidas en los
procedimientos judiciales civiles de apli-
cacion de los articulos 81 y 82 del Trata-
do de la Comunidad Europea a los que se
refiere el articulo 86 ter de la Ley Organi-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial»

— Facilita la actuacion de las autorida-
des de competencia nacionales o comuni-
tarias como amicus curiae ante los tribu-
nales nacionales.

— Es plenamente coherente con las
competencias atribuidas a los nuevos juz-
gados de lo mercantil, que abordan cues-
tiones conexas con la materia juridico-
economica propia de la defensa de la com-
petencia (competencia desleal, propiedad
industrial e intelectual, publicidad, condi-
ciones generales de contratacion, etcéte-
ra). Hubiera resultado claramente il6gico
gue, después de esta atribucién de com-
petencias, la aplicacién de los art. 81 y 82
correspondiera a otros érganos judiciales.

A pesar de estas ventajas la puesta en
marcha de los juzgados mercantiles y el
otorgamiento de competencia para aplicar
la legislacién antitrust han suscitado tam-
bién algunas criticas. Podemos centrar
nuestra atencion en tres aspectos:

a) Insuficiente nimero de los juzgados
finalmente creados.

La primera de las criticas no se refiere
a la aplicacion judicial del derecho comu-
nitario de competencia sino al nimero de
nuevos o6rganos judiciales finalmente
puestos en funcionamiento. A pesar de las
afirmaciones de la LORC respecto de la
necesidad de especializacion y de la bus-
gueda de maxima calidad, el pasado 1 de
septiembre, fecha de entrada en vigor de
la normativa concursal, s6lo 37 juzgados
mercantiles entraron en funcionamiento.
De estos 37 juzgados, 24 correspondian a
verdaderos 6rganos de nueva creacion
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mientras que 13 eran Juzgados de Prime-
ra Instancia que unen a sus competencias
tradicionales las derivadas de la nueva
normativa concursal.

Ademas, once juzgados se concentran
en tres provincias: Madrid [5], Barcelona
[4] y Valencia [2], mientras que varias pro-
vincias e incluso algunas Comunidades
Auténomas no disponen actualmente de
este 6rgano judicial especializado. Tam-
bién ha suscitado criticas la escasa dota-
cion de la plantilla a disposicion de los
nuevos jueces asi como la falta de espe-
cializacién de la segunda instancia juris-
diccional. Este altimo punto es importan-
te, ya que si bien los asuntos mercantiles
gozaran de un juez especialista para su
primera sentencia, cualquier recurso sera
revisado por las Audiencias Provinciales
segun el nuevo articulo 82.4 de la LOPJ,
introducido por la LORC.

Es posible que las criticas anteriores
tengan respuesta en poco tiempo. La Ad-
ministracion tiene prevista la creacion de
nuevos juzgados totalmente dedicados a
lo mercantil a lo largo de 2005 hasta al-
canzar el niumero de 48 érganos judicia-
les especializados. Por otro lado algunas
Comunidades Auténomas con las compe-
tencias transferidas han decidido aportar
fondos para completar la platilla de los
nuevos 6rganos. Por ultimo la especializa-
cion en materia «mercantil» de la segun-
da instancia a través de las Audiencias
Provinciales era algo ya anunciado en la
propia Exposicion de Motivos de la LORC,
donde se proponia que una o0 varias sec-
ciones de Audiencias Provinciales, en fun-
cion del volumen de trabajo, asumieran en
exclusiva el conocimiento de los asuntos
propios de la jurisdiccién mercantil. Lo fun-
damental no es tanto la creacion de estas
secciones especializadas como que los
magistrados encargados de revisar las
sentencias cuenten con la misma prepa-
racién en aspectos econémicos con la que

deben contar los titulares de los juzgados
de lo mercantil.

b) Limitacién de la competencia de los
juzgados mercantiles a la aplicacién del
derecho antitrust comunitario.

Se ha criticado que la LORC limite la
competencia de los Juzgados Mercantiles
a la aplicacion del derecho europeo de
competencia, sin dotarles de capacidad
para aplicar la legislacion nacional, que
continda en manos de los jueces civiles
ordinarios (9). Si bien esta critica guarda
su légica, esta limitacion tiene sentido
mientras no se aborde una reforma gene-
ral de la legislacion nacional de compe-
tencia que la homologue completamente
con el derecho comunitario. EI Reglamen-
to 1/2003 otorga a los jueces nacionales
competencia plena para aplicar los articu-
los 81 y 82. Son los jueces nacionales los
que deciden si existe una infraccion de la
normativa antitrust contenida en estos ar-
ticulos. Debido a los especiales requeri-
mientos de coherencia y coordinacion que
exigen a esta aplicacion judicial los pro-
pios articulos 15y 16 del Reglamento re-
sulta aconsejable concentrar esta compe-
tencia en un namero limitado de juzgados
especializados y cualificados y no disper-
sarla en mas de 1.500 6rganos.

Por el contrario en el derecho nacional
subsiste por el momento la necesidad de
notificar al Servicio de Defensa de la
Competencia los acuerdos anticompetiti-
vos y la participacion del juez civil en la
aplicacion de la legislacién nacional de
competencia, segun la interpretacion mas
extendida del articulo 13 de la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC), es
siempre posterior al pronunciamiento del
6rgano nacional de competencia. El juez

(9) MARTINEZ LAGE, Santiago: «La aplicacion judi-
cial de los articulos 81 y 82 CE a partir del 1 de mayo de
2004». Gaceta Juridica y de la Unién Europea n° 231.
Mayol/junio 2004, paginas 4-11.
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civil en este caso esta limitado por el pro-
nunciamiento administrativo anterior del
O6rgano especializado, como en un caso
de reclamacion civil de dafios derivado
de delito, limitAndose a determinar los
dafos que se derivan de tal infraccién
administrativa. Tal labor de aplicacion del
articulo 1902 del Cédigo Civil es habitual
en los jueces de la jurisdiccion ordinaria y
no requiere un juzgado especializado en
cuestiones economicas. Un criterio de
oportunidad tratando de evitar la sobre-
carga de asuntos en los juzgados mer-
cantiles (que ya nacen con riesgo de
colapso, segun las opiniones vertidas con
ocasion de su puesta en marcha) ha
podido guiar esta decision del legislador.
Solo una futura reforma de la legislacion
nacional de competencia, permitiendo la
aplicacion directa por los jueces de los
articulos 1 (prohibicién de acuerdos colu-
sorios) y 6 (prohibicién del abuso de posi-
cién de dominio) de la LDC podria acon-
sejar otorgar esta competencia también a
los juzgados mercantiles.

c) Posible incoherencia de resolucio-
nes judiciales en caso de procedimientos
paralelos.

En el sistema de aplicacion privada de
la legislacion antitrust por los juzgados
mercantiles subyace un problema respec-
to a los procedimientos paralelos. Una per-
sona puede presentar una denuncia por
infraccion del articulo 81 y 82 ante el Ser-
vicio de Defensa de la Competencia y, pa-
ralelamente, suscitar la misma cuestiéon
ante un juzgado mercantil. Esta duplicidad
de procedimientos sobre un mismo caso
(con proposito distinto: publico sanciona-
dor en uno, meramente privado en otro)
posibilita la aparicion de resoluciones con-
trarias o incoherentes por parte de 6rga-
nos distintos, judiciales o administrativos.

El problema se encuentra mas o menos
resuelto a escala europea ya que el Re-
glamento 1/2003 instituye en su articulo

16 la obligacion de respetar las decisio-
nes en materia de competencia emitidas
por la Comision (incluso aconseja respe-
tar las no existentes todavia pero de pro-
bable emisién). En caso de discrepancia
con la decision emitida o prevista el juez
nacional puede acogerse a la cuestiéon
prejudicial prevista en el articulo 234 del
Tratado y remitir la resolucion de todo el
caso a los Tribunales Europeos de Justi-
cia.

Por el contrario, en Espafia no existe
una regulacion semejante. Ni el Regla-
mento 1/2003 ni la legislacion espafola
prevén una supeditacién de los 6rganos
judiciales a las resoluciones de la autori-
dad de competencia nacional. La posible
contradiccién tendria facil solucion si las
resoluciones del TDC estuvieran someti-
das a la revision del orden jurisdiccional
civil. Pero, de acuerdo con los principios
generales del derecho administrativo es-
pafiol la revisién de las decisiones de un
6rgano administrativo corresponde a la ju-
risdiccidén contencioso-administrativa. Re-
sulta posible imaginar que instancias su-
cesivas en el orden jurisdiccional civil (al
que pertenecen los juzgados mercantiles)
y en el contencioso administrativo (al que
se someten las resoluciones del TDC) lle-
guen a conclusiones distintas en un
mismo caso donde se apliquen los articu-
los 81y 82 del TCE. Si bien siempre cabe
la posibilidad de que se utilice la cuestion
prejudicial ante la jurisdiccion europea
para resolver la discrepancia parece acon-
sejable que la propia normativa nacional
arbitre una solucion diferente, quizas a tra-
vés de un mecanismo de conciliacion con
una sala mixta en el Tribunal Supremo o
mediante un recurso para la unificacion de
la doctrina similar al existente en varias
leyes procesales.

A pesar de todas estas criticas la exis-
tencia de los juzgados mercantiles y su
competencia para aplicar el derecho anti-
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trust europeo a pleitos privados es un
hecho. De acuerdo con esta perspectiva
los tribunales ordinarios (de los juzgados
de lo mercantil a las instancias superiores
gue revisen sus sentencias) deberan
acostumbrarse a enjuiciar los casos de
competencia que las partes sitlen bajo su
jurisdiccién. Para garantizar una adecua-
da aproximacion a los mismos se han
dado varios pasos. En primer lugar los ti-
tulares de los nuevos juzgados mercanti-
les se han sometido a un proceso selecti-
vo y de formacion de varios meses que in-
cluye materias de contabilidad, auditoria,
organizacion y administracion de empre-
sas y otras materias relacionadas con sus
futuras funciones. En segundo término el
Tribunal de Defensa de la Competencia y
el Consejo General del Poder Judicial fir-
maron el pasado marzo un Convenio de
colaboracién para la ejecucion de iniciati-
vas y actividades comunes en la organi-
zacion de ciclos, cursos, seminarios, etcé-
tera, que sirvan para la mejor formacién
de los miembros de la Carrera Judicial, en
especial respecto a la aplicacion del Re-
glamento 1/2003. Iniciativas semejantes
se estan desarrollando en otros paises
miembros e, incluso, en el &mbito euro-
peo.

Una dltima noticia, un tanto anecdaética
pero significativa, revela que la preocupa-
cion para lograr una adecuada aplicacion
del derecho de competencia por parte de
los 6rganos jurisdiccionales no se circuns-
cribe a Espafa. Recientemente, Frederic
Jenny, vicepresidente del Consejo de
Competencia francés ha sido nombrado
miembro del Tribunal Supremo de su pais
(10). Jenny es el primer economista que
se convierte en miembro de este alto tri-
bunal Supremo y una de las pocas perso-

(10) Global Competition Review Briefing. 17 de sep-
tiembre de 2004. http://www.globalcompetitionreview.
com/news/news_item.cfm?item_id=1936

nas sin formacién juridica que alcanza
esta distincion. Con su nombramiento
Francia parece pretender mayor profundi-
dad en el razonamiento econdmico de las
resoluciones del Tribunal Supremo y ase-
gurar la méxima coherencia posible de la
jurisprudencia francesa con el nuevo mo-
delo derivado del Reglamento 1/2003.

El Informe Ashurst y el futuro Libro
Verde de la Comision

Aunque el Reglamento 1/2003 intenta
incrementar la participacion de los jueces
civiles en la aplicacion del Derecho euro-
peo de competencia la Comisién Europea
es consciente de la existencia de nume-
rosos obstaculos que impiden esta accion
privada. Con objeto de conocer detallada-
mente estas dificultades se encarg6 a la
delegacién de Ashurst en Bruselas la re-
alizacion de una investigacion sobre las
reclamaciones por dafios y perjuicios por
infraccion del Derecho europeo de com-
petencia. Los resultados finales de este
estudio han sido publicados en la pagina
web de la Comisién el pasado 2 de sep-
tiembre (11).

El estudio fue elaborado mediante el
envio de un cuestionario de 21 preguntas
a las delegaciones de Ashurst en los 25
Estados miembros o a entidades asocia-
das. Mediante estos cuestionarios se tra-
taba de identificar los principales obstacu-
los para la aplicacion privada del derecho
antitrust y el grado de dificultad que cada
uno de ellos suponia. Los resultados de la
investigacion se presentan en varios do-
cumentos. En primer lugar un Informe
comparativo donde se analizan exhausti-
vamente las respuestas al cuestionario
procedentes de los 25 paises, presentan-

(11) http://europa.eu.int/comm/competition/index_en.
html. El estudio no se anuncia en la version espafiola de
la pagina web de la DGCOM sino en la inglesa.
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do un andlisis de los sistemas nacionales
de acciones de dafos y perjuicios y los
principales obstaculos para su aplicaciéon
al derecho de competencia. En segundo
término se incluye un amplio analisis de
los modelos econdmicos para el calculo
de cafios existentes dentro de la UE, tanto
a nivel tedrico como los realmente utiliza-
dos ante los tribunales de justicia. Por ulti-
mo se presenta el informe correspondien-
te a cada uno de los estados miembros,
acompafiado de un atil resumen del
mismo. Debe destacarse que tanto los in-
formes generales como los de escala na-
cional Unicamente revelan los puntos de
vista de los autores de los mismos y en
ningun caso expresan la postura de la Co-
mision ni de las autoridades de competen-
cia de los Estados miembros respecto al
problema planteado.

Los resultados de la investigacién de
Ashurst muestran que las reclamaciones
de dafos y perjuicios por infracciones del
derecho antitrust tienen un uso despropor-
cionadamente bajo en Europa (s6lo consi-
gue identificar once reclamaciones con
éxito en toda la Unién) y se caracterizan
por una increible variedad. Para tratar de
alentar un mayor uso de estas acciones
por los ciudadanos europeos y reforzar de
esta forma la aplicacion privada del dere-
cho antitrust el informe general de Ashurst
finaliza con seis recomendaciones:

— Facilitar el acceso a los tribunales,
eliminando los obstaculos existentes o re-
gulando acciones colectivas a ejercer por
grupos de consumidores u otras agrupa-
ciones de interés general.

— Reducir los riesgos sobre el resulta-
do de la reclamacion, superando la falta
de seguridad juridica propiciada por la
falta de claridad de la normativa nacional,
la ausencia de especialistas en derecho
de competencia entre los jueces, etcéte-
ra. Asimismo se apuesta por la publica-
cion de directrices sobre la evaluacion de

dafios que puedan guiar la practica judi-
cial.

— Facilitar el acceso y uso de los me-
dios de prueba, por ejemplo la presenta-
cién ante el juez de documentos internos
de las empresas, el acceso a testigos, et-
cétera.

— Reducir de los costes de las deman-
das y reclamaciones de dafios, eliminan-
do o reduciendo las tasas judiciales y
acortando la duracion de los procedimien-
tos.

— Ampliar los incentivos para la recla-
macion, dando entrada a los beneficios del
demandado como método de célculo de
la indemnizacion.

— Ampliar la transparencia y la publi-
cidad del derecho de competencia, infor-
mando de sus derechos a posibles perju-
dicados.

A pesar de estas conclusiones, puede
decirse que el informe de Ashurst es un
primer paso 0 un paso mas en el desarro-
llo de la aplicacién privada del derecho an-
titrust. Como se advertia al comienzo de
este articulo la Comisién proyecta la ela-
boraciéon de un Libro Verde, basado en los
resultados del estudio de Ashursty en sus
propias investigaciones y debates inter-
nos. Durante este periodo de reflexién la
propia aplicacion del Reglamento 1/2003
por los tribunales civiles en todos los esta-
dos miembros revelara si el impulso hacia
la accién privada contenido en esta norma
es suficiente, a la vez que permitira a las
autoridades de competencia de todos los
Estados miembros posicionarse en el de-
bate con mayor experiencia y conocimien-
to de causa.

Debe advertirse que la propia esencia
de la accién privada no es una cuestién
carente de polémica. En los Gltimos meses
se han sucedido articulos doctrinales a
favor o en contra de la misma y acerca de
cual es el alcance que debe otorgarse a
estas acciones. Esta polémica puede re-
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sumirse en las opiniones de Wouters Wils,
miembro de Servicio Juridico de la Comi-
sion Europea y profesor de Derecho Co-
munitario en la Universidad de Utrecht, y
Clifford A. Jones, profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Florida.

El profesor Wils (12) distingue entre dos
formas de utilizar los articulos 81 y 82 del
Tratado ante los tribunales civiles: como
un «escudo» 0 como una «espada». Las
infracciones de competencia se utilizan
como un escudo, por ejemplo, cuando sir-
ven de defensa contra una reclamacion
contractual por incumplimiento de un con-
trato o contra una reclamacién por infrac-
cion de la propiedad intelectual. La regu-
lacion de competencia se utiliza como una
espada cuando son utilizadas como fun-
damento juridico de una demanda de
dafios y perjuicios. Para Wils el uso del ar-
ticulo 81 del Tratado como un escudo tiene
un fundamento juridico directo en el apar-
tado 2 de dicho articulo que declara nulos
de pleno derecho los acuerdos afectados
por la prohibicién. Sin embargo opina que
el Tratado guarda silencio para el uso de
la regulacion de competencia como una
espada y que, salvo la abolicion del siste-
ma de notificacion previa de acuerdos, el
Reglamento 1/2003 no contiene ninguna
medida para estimular el uso de los articu-
los 81 y 82 como armas ante los tribuna-
les civiles. Wils reconoce que la sentencia
Courage vs Crehan (13) de 2001 parece
confirmar la posibilidad de reclamaciones
judiciales de dafios por infracciones del
articulo 81 ante los tribunales nacionales.
También que esta interpretacién se ve
apoyada por el ya citado considerando 7
del Reglamento 1/2003. Sin embargo
opina que el uso de los articulos 81 y 82

(12) WILS, WOUTER (2003): «Should Private Anti-
trust Enforcement Be Encouraged in Europe?», World
Competition 26 (3), paginas 1-16.

(13) Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de sep-
tiembre de 2001. Courage v Crehan. Asunto C-453/99.

como arma de atague en reclamaciones
de dafios ha sido inusual y no cree que el
Reglamento 1/2003 traiga ningun cambio
al respecto. El escaso uso del articulo 82
como fundamento juridico de reclamacio-
nes privadas de dafios demuestra, en opi-
nion de Wils, que la ausencia de acciones
privadas de dafios en la UE se debe a
otras causas. Es necesario recordar que
el articulo 82 era plenamente aplicable por
los tribunales civiles al menos desde 1974,
al no existir sobre dicho articulo el mono-
polio legal que la Comision tenia sobre el
articulo 81.3 eliminado recientemente por
el Reglamento 1/2003.

Wils argumenta a favor de mantener el
escaso numero reclamaciones de dafios y
perjuicios por infracciones de los articulos
81 y 82 actualmente existente en Europa,
basandose en la superioridad intrinseca
de la accién publica sobre la privada a
causa de sus mayores poderes de investi-
gacion y sancién, en el alto coste de la
aplicacion privada del derecho de compe-
tencia y a los motivos divergentes que ani-
man a cada uno de los actores implicados
(beneficio privado en el caso de la accion
privada e interés general para la aplica-
cion publica).

Desde una vision claramente inspirada
en la préactica judicial estadounidense el
profesor Jones (14) discrepa completa-
mente de la tesis sostenida por Wils. Cree
gue el derecho de los individuos perjudi-
cados por una infraccién del Derecho de
competencia a entablar reclamaciones ju-
diciales se ha visto reconocido expresa-
mente en la nueva legislacion comunitaria
(el Reglamento 1/2003), en recientes sen-
tencias del Tribunal de Justicia y en nume-
rosas declaraciones de la Comisién y el
Parlamento Europeo. Jones opina que la

(14) JONES, C.A. (2004): «Private Antitrus Enforce-
ment in Europe: A Policy Analysis and Reality Check»,
World Competition 27 (1), Marzo 2004, paginas 13-24.
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accién privada es un complemento de
gran valor para la aplicacion del derecho
antitrust y que su uso no supone minusva-
lorar ni contradecir la actividad de las au-
toridades publicas de competencia. Para
reforzar su tesis utiliza argumentos basa-
dos en el analisis econémico del derecho
gue contrapone a los utilizados por Wils.

Conclusién

Los ultimos acontecimientos legislati-
vos han podido calificarse como revolu-
cion copernicana del Derecho europeo de
la competencia, pues han cambiado una
aplicacion de este derecho centrada en la
Comision hacia una constelacion mas am-
plia de 6rganos competentes, administra-
tivos y judiciales. Es pronto para decir si
también han supuesto el Big-bang de la
aplicacion privada del derecho antitrust en
Europa, pues todavia no pueden calibrar-
se todas sus consecuencias.

No obstante tanto la regulacion comu-
nitaria (el Reglamento 1/2003) como la na-
cional (la creacion de los juzgados de lo
mercantil) han vertebrado cualquier futuro
desarrollo de esta aplicacién privada. Pa-
rece dificil que esta aplicacién privada no
crezca dentro de Europa, pero no debe ol-

vidarse que la propia Comision, que pa-
trocina un mayor desarrollo de la misma,
considera que son necesarios nuevos im-
pulsos y clarificara su postura a través de
un Libro Verde.

Una pagina web de la Comision ya esta
recogiendo las sentencias de tribunales ci-
viles en aplicacion de los articulos 81 y 82
gue le van transmitiendo los distintos Esta-
dos miembros (15). Aunque las sentencias
se archivan en su lenguaje original y adn
existen pocas, la consulta de esta pagina
permitira conocer en todo momento el de-
sarrollo de la aplicacion privada del Dere-
cho de competencia en la Unién de 25 Es-
tados. Asimismo, la paulatina presentacion
de demandas judiciales ante los juzgados
mercantiles en aplicacién de los articulos
81y 82 servira de termdmetro para tomar
la temperatura a la opcién mostrara los
aciertos y deficiencias del camino elegido
por el legislador espafiol. Sera ademas un
dato importante a tener en cuenta de cara
a repensar la regulacion de la aplicacion
privada del derecho antitrust en Espafa en
la futura reforma de la legislacion nacional
de competencia.

(15) http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/
national_courts/index_en.html
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