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Las autoridades nacionales de Defensa
de la competencia vy las jurisdicciones
nactonales: principales actores en

la aplicacion del Derecho europeo

de la competencia. El caso de Francia

La aplicacion del Derecho comunitario de la competencia en los Estados miembros y, en particular
en Francia, ha sido atribuida por una parte a las autoridades administrativas, el Consejo de la
Competencia y el Ministro de Economia (Direccién General de la Competencia, del Consumo y de
Represidn de fraudes) y, por otra, a las jurisdicciones nacionales. Estas ultimas deben jugar un pa-
pel esencial ya que son las Unicas instancias competentes para anular acuerdos ilegales y acordar
indemnizaciones a las victimas. El Reglamento 1/2003 tiene por objetivo impulsar el papel de las
autoridades nacionales y de las jurisdicciones en la aplicaciéon del derecho europeo de la compe-
tencia.

Lehiaren inguruko Batasuneko Zuzenbidea estatu kideetan eta, bereziki, Frantzian ezartzea, alde ba-
tetik, administrazio-agintariei, Lehiaren Kontseiluari eta Ekonomia ministroari (Lehiaren, Kontsumoa-
ren eta Iruzurren Errepresioaren Zuzendaritza Nagusia) egotzi zaie, eta, bestetik, jurisdikzio naziona-
lei. Azken horiek funtseko egitekoa izan behar dute, legez kontrakoak diren akordioak deuseztatzeko
eta biktimentzako kalte-ordainak adosteko eskumena duten bakarrak baitira. 1/2003 Erregelamen-
duaren helburua da sendotzea agintari nazionalek eta jurisdikzioek lehiaren inguruko Europako Zu-
zenbidea ezartzean duten egitekoa.

The application of the Antitrust community Law in the Member States and particularly in France,
has been, on one hand, attributed to the administrative authorities, the Council of Competition and
the Minister of Economics (Directorate General for Competition, Consumption and Fraud
Repression) and on the other hand to the national jurisdictions. The last ones have an essential
role, because they are the unique competent instances to cancel illegal accords and confer
indemnities to the victims. The 1/2003 Regulation aims to boost the role of the national authorities
and the one of the jurisdictions at the application of the European competition law.
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INTRODUCCION

El movimiento actual de modernizacion
del Derecho comunitario de la competen-
cia ha suscitado en Europa, y asimismo
en Francia, numerosos debates y ha con-
tribuido a poner en la palestra una cues-
tion fundamental: la de las opciones insti-
tucionales que supone la aplicacién del
Derecho de la competencia.

En efecto el Derecho de la competen-
cia es un derecho particular que plantea
sus propias interrogantes. Su particulari-
dad proviene, para empezar, del hecho
de que se trata de un derecho relativa-
mente reciente, que necesita la profusa
utilizacion de conceptos econdémicos, y
cuyas reglas son en gran parte de origen
comunitario y no nacional. Esta particula-
ridad es asimismo fruto de que el Dere-
cho de la competencia responde a objeti-
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vos particulares que hacen mas delicado
su funcionamiento.

En un pais como Francia, fuertemente
marcado por una tradicion de intervencio-
nismo estatal en materia econémica, el
derecho de la competencia dificilmente
puede desligarse del todo de una funcion
de reglamentacion de las actividades eco-
noémicas y de las practicas comerciales.
Sin embargo, el Derecho de la competen-
cia responde asimismo a un objetivo ju-
risdiccional, centrado ante todo en una
aplicacion estricta del derecho, con un
marcado animo de represion de los com-
portamientos anticompetitivos.

La tradicién intervencionista adminis-
trativa fue recientemente reforzada por la
llegada de la «regulacion» de los merca-
dos emergentes, anteriormente bajo mo-
nopolio publico. En este sentido, los
«nuevos modos alternativos» en cuanto a
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soluciones de litigios de competencia, su-
pondran que las instancias de la compe-
tencia abandonen el modelo consistente
en reglamentacion pura y posterior san-
cién, para en cierta medida ofrecer, mer-
ced a nuevos metodos de intervencion
(procedimientos de clemencia, de com-
promiso, de transaccion, etc.), un papel
de organizacion del buen funcionamien-
to de los mercados.

Los diferentes objetivos asignados al
Derecho de competencia fuerzan a que
su aplicacion se asigne de forma com-
plementaria o concurrente a instancias
cuya naturaleza y funciones son diferen-
tes, ya que es preciso recordar que los
articulos 81 y 82 son de aplicacion di-
recta.

Desde la sentencia Bosch', emitida me-
nos de un mes después de la entrada en
vigor del Reglamento n.° 17/62, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades europeas,
habia declarado que el articulo 85 (hoy,
Art. 81) del tratado tenfa efecto directo
desde la misma entrada en vigor del trata-
do. Asimismo, el decreto prevé que «/os
articulos 88 y 89 del tratado, que confieren
competencias respectivamente a las auto-
ridades nacionales y a la Comision para la
aplicacion del articulo 85, presuponen la
aplicabilidad de esta disposicion desde la
misma entrada en vigor del tratado». La di-
recta aplicabilidad de los articulos 85 y 86
(hoy dia 81 y 82 CE) significa por tanto
que tanto las autoridades nacionales es-
pecializadas como las jurisdicciones na-
cionales pueden y deben aplicarlos.

En Francia, el articulo 11 de la Ley de
11 de diciembre de 1992, confirmé que

T Asunto 13/61, Rec.89.

las autoridades nacionales de la compe-
tencia eran competentes para aplicar los
articulos 85 a 87 del Tratado de Roma. En
cuanto a la competencia de las jurisdic-
ciones nacionales francesas, ésta nunca
ha sido puesta en tela de juicio después
de la sentencia Bosch.

El Derecho de competencia tanto inter-
no como comunitario se aplica en Francia
de la forma siguiente:

—Por una parte, a través de una autori-
dad puramente administrativa, que
depende del Ministerio de Economia,
la Direccion General de la Competen-
cia, del Consumo y de la Represion
del Fraude, (en adelante DGCCREF).

—Por otra parte, existe una «Autoridad
administrativa independiente», con
un papel casi jurisdiccional: el Con-
sejo de la Competencia.

—Finalmente, estan las jurisdicciones
de derecho comun que poseen una
competencia paralela en dicha ma-
teria (Seccion 1).

El estudio de esta arquitectura institu-
cional ha de hacerse a través del prisma
de la reciente reforma del Derecho euro-
peo introducida por el reglamento1/2003.
El animo de esta reforma es el de des-
centralizar la aplicacion del derecho
comunitario de la competencia, respetan-
do asimismo la libertad de los Estados
miembros en cuanto a la organizacion de
su propio sistema institucional se refiere.
Para ello, la reforma prevé por una parte,
un fortalecimiento de la cooperacion en-
tre autoridades nacionales de la compe-
tencia en una misma red vy, por otra parte,
una ampliacion del papel atribuido a las
jurisdicciones nacionales en cuanto a la
aplicacion de los articulos 81 y 82 del
tratado CE (Seccion 1I).
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SECCION I.

LA ARQUITECTURA INSTITUCIONAL EN
FRANCIA: FUNCIONES RESPECTIVAS DE
LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
Y DE LAS JURISDICCIONES

En Francia, la aplicacién del Derecho
de la competencia se repartié de forma
concurrente, por un lado, a la autoridades
administrativas (en adelante ANC), encar-
gadas de investigar, perseguir y sancionar
las préacticas anticompetitivas, y por otro,
a las jurisdicciones nacionales, referidas a
«sanciones civiles» (nulidad, dafios y per-
juicios a las victimas, para reparar el per-
juicio sufrido).

1. Las autoridades francesas
«administrativas especializadas»

El Derecho de la competencia francés,
que nacié en 1953, y que entonces era li-
mitado a la represion de las ententes o
acuerdos, se dejo en manos del Ministro
de Economia, Unico organismo provisto de
poder sancionador. La «Comisiéon técnica
de las ententes» se limitaba a emitir dicta-
menes.

Mas adelante, en 1967, se extendieron
sus competencias a la represion de abu-
sos de posicion dominante.

El sistema actual, que traspaso el po-
der de decisién en cuanto a acuerdos y
abusos de posicion dominante a una «au-
toridad administrativa independiente», el
Consejo de la Competencia, no fue esta-
blecido hasta 1986. Asi, el Ministro de
Economia, y en su interior la DGCCRF,
mantienen un papel importante, sobre
todo en materia de concentraciones, para
las que se mantuvo la relacion anterior de
poderes: el Consejo de la Competencia

solo tiene un papel consultivo mientras
que el poder decisorio en la materia com-
pete enteramente al Ministro.

1.1. Dualidad del sistema administrativo
francés

Cuando tratamos de la organizacion
institucional, de las diligencias de inves-
tigacion y sanciéon de las préacticas anti-
competitivas en Francia, nos encontra-
mos ante un sistema dualista. En efecto,
la represion de los comportamientos an-
ticompetitivos y el control de las con-
centraciones se garantiza por varias au-
toridades; sus estatutos son diferentes
y sus competencias complementarias,
ejerciendo conjuntamente tareas varia-
bles segun las materias a analizar. Asi,
de forma esquematica, se puede distin-
guir por un lado el Consejo de la Com-
petencia encargado de manera global
de la funcion de instrucciéon y de deci-
sion en materia de acuerdos y abusos
de posicion dominante vy, por otro lado,
la DGCCRF, encargada de las investi-
gaciones, e integrada en el Ministerio de
Economia.

a) El Consejo de la Competencia

Naturaleza juridica y misiones del Consejo
de la Competencia

El Consejo de la Competencia se ins-
taurd por orden n.° 86-1243, de 1 de di-
ciembre de 1986, en sustitucion de la an-
tigua Comision de la Competencia, quien
asimismo en 1977, habia sustituido a la
«Comisiéon técnica sobre acuerdos y
abusos de posicion dominante». A falta
de una definicion legal precisa, se deba-
ti6 durante mucho tiempo sobre la natu-
raleza juridica del Consejo de la Compe-
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tencia, ya que, aun siendo un organo de
tipo administrativo, el Consejo de la
Competencia asume a la vez una funcion
casi jurisdiccional. Efectivamente, si bien
es cierto que su poder de actuacion y
sus funciones consultivas parecen in-
compatibles con el reconocimiento de su
carécter jurisdiccional, también es ver-
dad que dispone de sus propios poderes
sancionadores y de conminacién. Por
otra parte, el procedimiento seguido ante
el Consejo de la Competencia es contra-
dictorio y sometido al respeto de los de-
rechos de la defensa e incluso a las dis-
posiciones del Convenio Europeo de
Proteccion de los Derechos Humanos, ya
que el Derecho de la competencia se
asimila a la materia penal.

El Consejo de la Competencia es por
tanto un organismo hibrido. Sus miem-
bros son nombrados por el Gobierno aun-
que no dependa de su autoridad. Es una
autoridad administrativa independiente, y
como tal, interviene en la represion de los
comportamientos anticompetitivos y en el
peritaje juridico y econémico del funcio-
namiento de los mercados, para asegurar
el respeto a la libre competencia.

Organizacion y funcionamiento del Consejo
de la competencia

El Consejo de la Competencia lo for-
man 17 miembros hombrados por decre-
to, por un periodo de seis afios, entre,
por un lado, los miembros o antiguos
miembros del Consejo de Estado, del
Tribunal Supremo, del Tribunal de Cuen-
tas o de las demas jurisdicciones ad-
ministrativas o judiciales y, por otro,
personalidades escogidas debido a su
competencia profesional en materia eco-
némica o en el ambito de la competen-

cia y el consumo y, personas que ejer-
zan o hayan ejercido sus actividades en
el sector de la produccién, distribucion,
artesania, servicios y profesiones libera-
les. Los magistrados o antiguos magis-
trados suelen ser mayoria.

La instruccion se lleva a cabo por po-
nentes, permanentes o no, nombrados
por orden del Primer Ministro. El Director
General de la Competencia, quien a su
vez pertenece al Ministerio de Economia,
hace las funciones de Comisario del Go-
bierno ante el Consejo de la Competen-
cia. Emite dictamenes e interviene en to-
dos los procedimientos para asi expresar
el punto de vista de los poderes publicos
sobre los temas tratados.

b) La Direccion General de la Competencia,
del Consumo y de la Represion del
Fraude y el Ministro de Economia

La DGCCREF, contrariamente al Conse-
jo de la Competencia, pertenece al Minis-
terio que mantiene la cartera de Econo-
mia, y se encuentra directamente bajo la
autoridad del Ministro. Su mision general
es la de asegurar el buen funcionamiento
de los mercados, particularmente merced
a la aplicaciéon de la politica de compe-
tencia y de proteccién del consumidor,
sobre todo por las investigaciones que
emprende.

Conviene asimismo hacer mencién de
las atribuciones particulares del Ministro
de Economia, el cual tiene practicamente
el papel de tercer pilar de sujeciéon del
sistema de competencia francés, espe-
cialmente en la medida en que posee un
poder de decisién exclusivo en cuanto a
control de concentraciones, y, por su-
puesto, en que ejerce su autoridad sobre
la DGCCRF.
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El sistema administrativo francés, es,
por tanto, dualista.

1.2. Reparto de poderes entre
las diferentes autoridades
administrativas especializadas

Tal y como hemos visto, la aplicacion
del derecho de la competencia tanto in-
terna como comunitariamente hablando,
y desde el punto de vista «administrati-
vO», se reparte entre el Ministerio de Eco-
nomia (DGCCREF incluida) (a) y el Conse-
jo de la Competencia (b).

a) Funciones del Ministro de Economia
y de la DGCCRF

Funciones ministeriales

1) El Ministro de Economia, por su mi-
sién gubernamental, esta a cargo de las
cuestiones relativas a la politica de la
competencia y, por tanto, ha de preparar
ciertos textos de alcance general, par-
ticularmente en cuanto a la reglamenta-
cion de precios y de las exenciones en
blogue por categorias de acuerdos.

2) El Ministro dispone ademéas del po-
der de encomendar asuntos al Consegjo
de la Competencia. Puede tratarse de
una intervencion para dictaminar sobre
cualquier cuestion de competencia, o con
motivos sancionadores cuando, alertado
por una investigacion de sus servicios 0 por
una denuncia, el Ministro decide remitir al
Consejo de la competencia el control de
ciertas practicas anticompetitivas previs-
tas en el Codigo de Comercio o en los ar-
ticulos 81y 82 TCE.

3) Asimismo, el Ministro puede interpo-
ner un recurso principal o incidental ante el
Tribunal de Apelaciéon de Paris contra las
decisiones del Consejo de la Competencia.

Finalmente, esta también facultado para
intervenir ante las jurisdicciones de dere-
cho comun. Tiene por tanto la facultad de
participar plenamente en el desarrollo del
procedimiento ante las jurisdicciones civi-
les o comerciales que actlan en la reso-
lucion de litigios privados en los que se
invoca el derecho de la competencia, reali-
zando observaciones que pueden desarro-
llarse de forma oral, mediante denuncias
escritas e informes de investigacion.

Poder exclusivo de decisién en materia de
control de las concentraciones

En lo que se refiere al control de las
concentraciones, el Ministro de Economia
dispone del poder de decision exclusivo.
Antes de la Ley de 15 de mayo de 2001,
las empresas no tenian la obligacion de
notificar sus concentraciones. Por tanto,
el Ministro podia intervenir en cualquier
operacion para apreciar sus efectos so-
bre la competencia®. La reforma introdu-
cida por la Ley del 15 de mayo de 20013
pone al sistema francés al nivel existente
a escala comunitaria. A partir de enton-
ces, toda operacion de concentracion
que sobrepasase ciertos limites en cuan-
to al volumen de negocios, tenia que ser
notificada por los empresarios al Ministro
de Economia, quien ya solamente inter-
vendréa ex ante.

2 Reservandose la posibilidad de posterior y ex-
cepcional replanteamiento, a peticiéon del Consejo
de la Competencia, de una concentracion, si las
empresas abusaron de su posicion dominante ad-
quirida merced a la misma concentracion. Este texto
solamente ha sido aplicado una vez hasta ahora
(Asunto de filiales comunes en el dominio de la dis-
tribucién del agua (Resolucién n.© 02-D-44 de 11 de
julio de 2002, Lyonnaise des Eaux, Compagnie Gé-
nérale des Eaux).

3 Ley n.° 2001-420 de 15 de mayo de 2001, BO 113
del 16 de mayo de 2001.
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Tras realizar un anélisis, el Ministro
puede rechazar o aceptar la operacion
de concentracion, remitiendo eventual-
mente su visto bueno a la aprobacion de
ciertos acuerdos por las diversas partes.
En caso de no respetar sus decisiones o
los acuerdos adoptados por las empre-
sas, el Ministro, tras solicitar el dictamen
del Consejo de la Competencia, esta fa-
cultado para decretar sanciones contra
dichas partes.

Poderes propios a la DGCCRF en el seno
del Ministerio de Economia

La DGCCREF, al estar bajo su control di-
recto, aplica en la préactica varias de las
atribuciones correspondientes al Ministro.
Ademas de esas multiples asignaciones,
la DGCCRF tiene amplios poderes de in-
vestigacion.

La iniciativa de la investigacion puede
ser interna cuando emana del Ministro o
de la misma DGCCRF, o externa, particu-
larmente en caso de que se pida una in-
vestigacion por parte de los ponentes del
Consejo de la Competencia o bien del
Tribunal de Apelacion de Paris antes de
decidir sobre cualquier recurso empren-
dido contra una decision del Consejo de
la Competencia.

Finalmente, las atribuciones de Comi-
sario del Gobierno en el seno del Consejo
de la Competencia, las asume el Director
General de la DGCCRF, cuyo papel es
meramente consultivo.

b) Funciones del Consejo
de la Competencia

El Consejo de la Competencia tiene
funciones consultivas y resolutivas.

Funcidn consultiva del Consejo
de la Competencia

Se puede consultar al Consejo de la
Competencia para obtener su opinion ya
sea sobre cuestiones generales de compe-
tencia, o en el marco de procedimientos es-
pecificos, administrativos o judiciales. Esas
consultas pueden ser a veces obligatorias.

El gobierno, las comisiones parlamen-
tarias o las organizaciones previamente
citadas, pueden consultar al Consejo de
la Competencia acerca de proposiciones
de ley asi como sobre toda cuestion rela-
tiva a la competencia. El Consejo de la
Competencia emite entonces dictamenes
de orden general. Las jurisdicciones de
derecho comun también estan facultadas
para solicitar al Consejo de la Competen-
cia dictdmenes sobre practicas anticom-
petitivas de las que quisieran informarse.

El ministro puede asimismo consultar al
Consejo de la Competencia acerca de
cualquier concentracion o proyecto de
concentracion que pudieran dafiar la com-
petencia. El dictamen emitido por el Con-
sejo de la Competencia es puramente
facultativo y no vincula al ministro. En el
mismo se debe apreciar si los efectos so-
bre la competencia de la operacion exami-
nada pueden ser compensados por otras
aportaciones al progreso econémico.

Funciones contenciosas del Consejo
de la Competencia

El Consejo de la Competencia ocupa
una posicion céntrica en el sistema francés
de represion de acuerdos y abusos de po-
sicion dominante. Estd a cargo de la ins-
truccion de estos casos, a partir de las pes-
quisas llevadas a cabo en la mayoria de los
casos por la DGCCRF, y solamente dispo-
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ne de poder resolutivo en relacion a estas
practicas. El Consejo de la Competencia
a veces actua de oficio. Sin embargo, en
la mayoria de los casos, el Consejo de la
Competencia actua por iniciativa del Minis-
tro de Economia por medio de la DGCCREF,
de empresas o también de ciertas orga-
nizaciones facultadas para hacerlo: colec-
tividades territoriales, organizaciones pro-
fesionales y sindicales, organizaciones
autorizadas de consumidores.

El ambito que abarca su competencia
y que se extiende a todos los sectores
econdmicos, se ve territorialmente limita-
do a las practicas susceptibles de produ-
cir efectos sobre el territorio nacional. Es
asimismo competente en la aplicacion de
las disposiciones de los articulos 81y 82
del tratado CE.

En ocasiones, el Consejo de la Compe-
tencia debe compartir su competencia con
las jurisdicciones nacionales. De hecho, al
tener asignada una mision de interés ge-
neral, el Consejo de la Competencia no es
competente para resolver litigios contrac-
tuales y acciones de responsabilidad entre
personas privadas, ni tampoco para con-
denar al autor de précticas anticompetiti-
vas al pago de dafos y perjuicios en be-
neficio de la victima. Este contencioso
pertenece a las jurisdicciones civiles y co-
merciales e incluso, en algunos casos, a
las jurisdicciones administrativas y penales
(ver apartado 2 posterior).

Para darle una autoridad real, el legis-
lador entregd al Consejo de la Competen-
cia poderes sancionadores bastante am-
plios. Tiene asimismo la posibilidad de
desarrollar programas de clemencia y de
abrir procedimientos de transaccion y de
compromiso. No obstante, estos poderes
son limitados.

c) Las diversas resoluciones contenciosas
del Consejo de la Competencia

Sanciones econdmicas

El Consejo de la Competencia puede im-
poner sanciones econémicas a empresas
reconocidas como culpables de practicas
anticompetitivas de acuerdos y abusos de
posicion dominante. La cuantia de la san-
cion puede elevarse hasta un 10% del volu-
men de negocios a escala mundial del gru-
po al que pertenece la sociedad infractora.

Estas sanciones han de ser proporcio-
nales a la gravedad de los hechos acae-
cidos y a la amplitud de los dafios produ-
cidos a la economia. Las sanciones se
determinan de forma individual para las
empresas Yy, por tanto, han de ser dicta-
das teniendo en cuenta la situacion parti-
cular de cada una de ellas. El Consejo de
la Competencia puede transmitir el asun-
to al Ministerio Fiscal en el caso de even-
tuales sanciones penales, ya que estas
Ultimas dependen exclusivamente de las
jurisdicciones de lo penal.

La mayor sancién impuesta hasta la fe-
cha ha sido de 80 millones de euros a
France Telecom por abuso de posicidon
dominante, decision del 7-11-2005.

Poderes de conminacion

Al emitir su resolucién, el Consejo de la
Competencia puede ordenar a las diver-
sas partes poner fin a sus préacticas anti-
competitivas en un determinado plazo, o
bien imponerles ciertas condiciones (articu-
lo L.462-2, al.1 del Codigo de Comercio). En
la préctica, estas conminaciones apuntan
casi siempre al cese de dichos comporta-
mientos, a aconsejar o prohibir ciertas prac-
ticas comerciales, pero también a modificar,
afiadir o eliminar clausulas contractuales.
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Medidas provisionales

Segun el articulo L.464-1 del Cédigo de
Comercio, el Consejo de la Competencia
puede, previamente a cualquier decision
sobre el fondo, tomar las medidas provi-
sionales que le sean requeridas, 0 que es-
time necesarias. Dichas medidas pueden
ser tomadas a requerimiento del Ministro
0 bien de las partes implicadas. Las de-
mandas pueden presentarse accesoria-
mente a la relativa al fondo del asunto.
Puede hacerse en cualquier momento
del procedimiento, y el Consejo de la
Competencia las puede tomar unicamen-
te en caso de que las préacticas denun-
ciadas afecten de forma grave e inme-
diata a la economia general, a la del
sector implicado, al interés del consumi-
dor o a la empresa denunciante. Cuando
se cumplen estas condiciones, el Conse-
jo de la Competencia puede ordenar a
las partes que suspendan las préacticas
referidas asi como el retorno al estado
anterior. Sin embargo, estas medidas
han de limitarse estrictamente a los ca-
SOS en que sea necesario actuar para
hacer frente a la urgencia. Una vez de-
cretadas, las medidas son de ejecucion
inmediata y en caso de que no fueran
respetadas, el Consejo de la Competen-
cia esta facultado para imponer sancio-
nes pecuniarias (articulo L.624-2).

Posibilidad de recursos ante el Tribunal
de Apelacion

Es conveniente subrayar que todas las
resoluciones contenciosas del Consejo
de la Competencia pueden ser objeto de
un recurso de anulacion y de reforma
ante el Tribunal de Apelacion de Parfs,
cuyas resoluciones estan bajo el control
del Tribunal Supremo.

d) Los procedimientos alternativos
de resolucion: clemencia, transaccion
y compromisos

La citada Ley de 15 de mayo de 2001
desarrollada por el Decreto de aplicacion
de 30 de abril de 20024, introdujo en el
derecho francés los procedimientos de
clemencia y de transaccion. El manda-
miento n.°© 2004-1173, de 4 de noviembre
de 2004, completd este sistema introdu-
ciendo un procedimiento de «compromi-
so» equivalente al provisto en el articulo 9
del Reglamento comunitario 1/2003.

En Francia existen 3 procedimientos di-
ferentes:

— El procedimiento de clemencia tiene
como finalidad incitar a las empresas
involucradas en acuerdos anticom-
petitivos a denunciarlos, a cambio
de obtener la posibilidad de verse
exentas, en todo o en parte, de las
sanciones econdémicas a las que se
pueden ver expuestas. Para obtener
el beneficio de la clemencia, las em-
presas habran de facilitar los ele-
mentos informativos que permitan,
no solamente establecer los hechos
reales, sino también la identidad de
sus autores (Articulo L.464-2.1V del
Cddigo de Comercio).

—El procedimiento de compromisos
consiste en el archivo del procedi-
miento una vez que la empresa con-
siente adquirir compromisos dirigidos
a poner término a las practicas anti-
competitivas. Este procedimiento fue
introducido por la disposiciéon de 4 de
noviembre de 2004 (Articulo L.464-2.1
del Codigo de Comercio).

4 Decreto n.° 2002-689 de 30 de abril de 2002,
BO 103 del 3 de mayo de 2002.
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— El procedimiento de no contestacion
a los cargos, asimismo llamado de
transaccion, ofrece la posibilidad de
beneficiarse de una reduccion de la
pena prevista a las empresas que no
impugnan los cargos que les han
sido notificados y que se compro-
meten a modificar su posterior com-
portamiento (Articulo L.464-2.111).
La naturaleza y la importancia de
los compromisos suscritos son los
elementos principales tomados en
consideracion por el Consejo de la
Competencia para aceptar el proce-
dimiento y dictaminar la cuantia en
la rebaja de la sancion.

Estos procedimientos alternativos, no
son aplicables a las mismas précticas.
De hecho, el procedimiento de clemencia
se aplica unicamente en casos de en-
tentes, mientras que el procedimiento de
transaccion parece poder aplicarse tanto
en las ententes como en los casos de
abuso de posicion dominante o de abuso
de dependencia econdémica. En lo que al
procedimiento de compromisos se refie-
re, el Sr. Bruno Lasserre, presidente del
Consejo de la Competencia, aclaré que
su campo natural de aplicacion residia en
casos «poco graves y recientes», y Uni-
camente en préacticas de acuerdos verti-
cales, abusos de posicion dominante y
abusos de dependencia econdémica, ex-
cluyendo los acuerdos horizontales®.

Por otra parte, estos procedimientos al-
ternativos no tienen lugar en la misma fase
del procedimiento tramitado ante el Con-
sejo de la Competencia. El procedimiento
de clemencia procede antes de la notifica-

5 Intervencién del sr. Bruno Lasserre en el coloquio
de la CCIP del 19 de enero de 2005: «clemencia y
fransaccion en materia de competencia».

cion de los cargos. Por el contrario, el pro-
cedimiento de transaccion interviene nece-
sariamente después de dicha notificacion.
Finalmente, el procedimiento de compro-
misos puede en teoria intervenir en cual-
quier momento del procedimiento, aungque
deberia de hacerlo méas bien previamente
a cualquier demanda oficial.

Estos procedimientos alternativos pro-
veen de esta forma al Consejo de la Com-
petencia, de lo que su propio presidente
denomina «el imprescindible traje com-
pleto del regulador». El empleo de este
término delata la evolucion del Consejo de
la Competencia hacia la regulacion, ale-
jandose asi de la funcion «casi jurisdiccio-
nal». Asi pues, el papel del Consejo de la
Competencia no solo se remite a la apli-
cacion estricta del derecho de la compe-
tencia con el fin de sancionar ex-post a
los autores de practicas anticompetitivas,
sino que también interviene en los merca-
dos merced a facultades mas diversifica-
das que la mera sancién, para de esta
manera dar forma al comportamiento futu-
ro de sus operadores. De hecho, al orde-
nar la modificacion de ciertas clausulas
contractuales, al imponer compromisos a
las empresas, al aconsejar ciertas practi-
cas comerciales y al desarrollar progra-
mas de clemencia, el Consejo de la Com-
petencia tiende a descolgarse de su papel
jurisdiccional sancionador para acercarse
a los modos de intervencion de los orga-
nismos reguladores, cuidando de la con-
servacion de los equilibrios de un sector y
modelando permanentemente las practi-
cas que en él se realizan.

A modo de conclusion, la aplicacion
por las autoridades administrativas en
Francia del Derecho de la competencia,
tanto interno como comunitario, se carac-
teriza por una complejidad hoy dia puesta
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en tela de juicio®. Se pone en cuestion, en
particular, la dualidad entre Ministro de
Economia (DGCCRF) y Consejo de la
Competencia, especialmente en el ambito
de las concentraciones, ya que en ellas el
Consejo de la Competencia no tiene mas
gue un papel consultivo y la resolucion fi-
nal pertenece al Ministro de Economia.

Asimismo, algunos preconizan que en
materia de acuerdos y posiciones domi-
nantes (abusos de posicién dominante o
de dependencia econdmica), el Consejo
de la Competencia pueda disponer de
los medios de investigacion que en la ac-
tualidad estan en manos de la DGCCRF.

Dicha complejidad se deja notar mas
aun cuando se le afiade el importante y
especifico papel que de forma paralela
tienen las jurisdicciones nacionales, pa-
pel acrecentado por el Reglamento co-
munitario n.° 1/2003, que examinaremos
en la segunda parte.

2. La aplicacion de las reglas de
competencia por las jurisdicciones
de derecho comun

2.1. La actual preocupacion
por el «private enforcement,
en el derecho comunitario

a) La solucion planteada por el TUCE
en la sentencia «Courage contra Crehan»
de 20 de septiembre de 2001

La cuestion de las consecuencias civi-
les de un contrato que contraviniera las

6 Ver por e]. F. BRUNET: «Control de las concentra-
ciones en Francia: 4Es aun la consulta del Consejo
de la Competencia de utilidad alguna?», Revista
Lamy de la competencia, mayo-julio de 2005, n.° 3.

reglas comunitarias de la competencia
no fue durante mucho tiempo motivo al-
guno de preocupacion. Sin embargo, el
articulo 81, parrafo 2.° dispone que, los
acuerdos o las decisiones prohibidas en
virtud del Tratado CE son nulos de ple-
no derecho, por lo que ahf residia una
ocasion para que intervinieran las juris-
dicciones. No obstante, el Tratado silen-
ciaba cuestiones referentes a otras con-
secuencias civiles derivadas de dichas
disposiciones, especialmente en cuanto
a los posibles dafios y perjuicios para
las victimas de préacticas anticompetiti-
vas. Al estar descentralizado el sistema
jurisdiccional de la Comunidad Europea,
pertenece naturalmente al juez nacional
el sacar las consecuencias juridicas de
la nulidad de un acuerdo anticompeti-
tivo y el decidir sobre los dafios y per-
juicios.

Pero los derechos nacionales eran no-
tablemente diferentes sobre ese punto.
Ciertos derechos, como el derecho fran-
cés, reconocen desde siempre a la parte
perjudicada de un acuerdo ilicito el dere-
cho de pedir dafios y perjuicios a la otra
parte. Al contrario, algunos otros dere-
chos nacionales, como el britanico, no re-
conocian la validez de semejante accion
cuando el demandante formaba parte del
acuerdo ilicito.

En la sentencia «Courage contra Cré-
han» de 20 de septiembre de 2001, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas concretd las consecuencias
civiles de la violacién del articulo 81, y al
mismo tiempo el papel otorgado a las ju-
risdicciones de derecho comun en los
diferentes Estados miembros. El Tribunal
recalco el papel decisivo de las accio-
nes de derecho comun ante las juris-
dicciones nacionales para la aplicacion
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efectiva de las reglas de competencia
comunitaria’.

En este caso, un distribuidor inglés de
bebidas (Crehan) habia firmado en 1990
con una cervecera inglesa, «Courage»,
dos contratos de arrendamiento de veinte
afos con una clausula que establecia una
obligacion exclusiva de compra de cerve-
za. En 1993, como consecuencia de las
facturas impagadas por el arrendatario
(Crehan), la sociedad Courage interpuso
una demanda con la intencién de que se
condenase a Crehan al pago de las sumas
debidas. El arrendatario rechazaba la vali-
dez de esta demanda alegando que su
obligacién de compra era contraria al ar-
ticulo 81 CE vy, al mismo tiempo, interpuso
una acciéon por dafos y perjuicios contra
su proveedor, al considerar que habia sido
danfado por la susodicha e ilicita clausula
de exclusividad.

Ante dicha demanda, el Tribunal de
Apelacion (Court of Appeal) decididé que
el derecho inglés no permitia a una parte
de un acuerdo ilicito reclamar derechos y
perjuicios a la otra parte firmante. Sin em-
bargo, constataba que el Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos de América, en
la decision Perma Life Mufflers Inc. C. Intl’
Parts Corp, habia decidido que una parte
de un acuerdo anticompetitivo, en situa-
cion de inferioridad econdémica, podia in-
terponer una demanda por dafios y per-
juicios contra la otra parte.

Asi pues, dentro de la hipoétesis en la
que el derecho comunitario confiriese una
proteccion juridica similar a la parte del
acuerdo ilicito, la Court of Appeal con-
sideraba que podia existir un eventual
conflicto entre el principio de autonomia

7 [392 U S 134 (1968)]

procesal y el de una aplicacién uniforme
del derecho comunitario.

La Court of Appeal remitié entonces al
Tribunal de justicia una cuestion prejudi-
cial dirigida a conocer:

—Si por un lado, una de las partes de
un contrato anticompetitivo podia re-
mitirse al articulo 81 ante una juris-
diccién nacional a efectos de solici-
tar la nulidad del contrato; v,

—Si por otro, esta misma parte podia
exigir dafos y perjuicios por el mero
hecho de someterse a dicho contra-
to ilicito.

Acerca del primer punto, el Tribunal, en
sentencia de 20 de septiembre de 2001,
recordaba que el Tratado CE crea un or-
den juridico propio que se impone a las
jurisdicciones nacionales y que los ar-
ticulos 81 y 82 producen efectos directos
en las relaciones entre particulares y en-
gendran derechos en los justiciables que
las jurisdicciones nacionales han de salva-
guardar®. Aflade ademas que el articulo 81
del Tratado constituye una disposicion
fundamental, indispensable para el cumpli-
miento de las misiones conferidas a la Co-
munidad vy, en especial, para el funcio-
namiento del Mercado interior. Por lo tanto,
el Tribunal proclama que: «cualquier par-
ticular tiene derecho a valerse de la justicia
por la violacion del articulo 81 parrafo 1 del
Tratado, incluso si es parte implicada en un
contrato susceptible de restringir o falsear
el juego de la competencia»°.

En cuanto al segundo punto, el Tribu-
nal considera que es de la incumbencia

8 TJCE, BRT y SABAM, 30 de enero de 1974, caso
C-127/73.

® TJCE, Courage LTD c. Crehan, 20 de septiembre
de 2001, caso C.453/99, c 24.
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de las jurisdicciones nacionales el asegu-
rar la aplicacion las normas comunitarias
asi como la proteccion de los derechos
que confieren a los particulares. Afade
asimismo que el reconocimiento de se-
mejante derecho basta para restar ani-
mos a los posibles acuerdos o précticas
susceptibles de dafiar a la competencia y
que las demandas por dafos y perjuicios
suponen una contribuciéon sustancial al
mantenimiento de una competencia efec-
tiva en la Comunidad. Por tanto el Tribu-
nal dicta lo siguiente:

No se puede excluir [en el derecho na-
cional] que tal demanda [por dafios y perjui-
cios] sea puesta por una de las partes de un
contrato considerado como contrario a las
reglas de la competencia'®.

Sin embargo, el Tribunal aporta un de-
talle importante con el fin de precisar el
alcance de este derecho. Efectivamente y
en virtud del principio segun el cual nin-
gun justiciable puede aprovecharse de
su propio comportamiento ilicito, dicta
asimismo que:

el derecho comunitario no se opone a que
[...] el derecho nacional deniegue a una
parte, cuya responsabilidad en la distorsion
de la competencia sea significativa, el de-
recho a la obtencion de dafios y perjuicios
por la otra parte del contrato.

El Tribunal indica a este respecto que
para la apreciacion del caracter culpable
por la participacion en el acuerdo ilicito,
habra de tomar en cuenta el contexto
econdmico en el que fue concluido y es-
pecialmente la eventual situacion de in-
ferioridad de una de las partes. De esta
guisa, el tribunal incluye consideraciones
econdmicas en la definicion de la falta y

0 |bid., ¢ 28.
" Ibid., ¢ 31.

parece apuntar en realidad al principal res-
ponsable y primer beneficiario del acuerdo
anticompetitivo2,

Asi pues, de la sentencia «Courage con-
tra Crehan» y mas concretamente, de la
aplicacion de los principios de efecto di-
recto y efecto Util de las normas comunita-
rias, se deduce que las partes implicadas
en un acuerdo anticompetitivo siempre tie-
nen la posibilidad de invocar el articulo 81
para solicitar la nulidad de los actos y re-
clamar dafios y perjuicios, con mayor mo-
tivo si se encontraban en situacion de in-
ferioridad en el momento de producirse
estos hechos. No obstante, la parte que
mas significativamente cometié la infrac-
cioén no puede valerse de las reglas de la
competencia para reclamar dafios y per-
juicios a la otra parte.

b) El efecto directo de los articulos 81
y 82 y su insuficiente aplicacion
por el juez nacional

De lo anterior se deduce que las juris-
dicciones nacionales pueden verse obli-
gadas a aplicar las reglas comunitarias de
competencia en litigios entre particulares.

Nos encontramos principalmente con
dos tipos de aplicacion de los articulos 81
y 82:

—O bien se recurre a ellos defensiva-
mente (como un escudo), es decir
respondiendo a un demandante que
busca la aplicacion de un acuerdo
anticompetitivo;

—O bien se recurre a ellos ofensiva-
mente (como un arma), especialmente

12 Christian GavaLDA, Gilbert PARLEANI: «Note sous
arrét: Courage Ltd c. Crehan», JCP E Semaine Juridi-
que (ed. Entreprise), 12/09/2002, n.° 37, pp. 1427-1428.
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cuando una de las partes recurre a
un tribunal para pedir la nulidad de
un contrato y una indemnizacién por
dafilos causados por un comporta-
miento anticompetitivo.

Si bien resulta dificil cuantificar el nime-
ro de contenciosos privados en materia de
competencia, resulta cierto que en Francia,
y en general en Europa, dicho contencio-
SO esta aun poco desarrollado, tal y como
lo demostrd un estudio impulsado por la
Comision en 200413, Ademaés, la préactica
refleja que las decisiones de las jurisdiccio-
nes nacionales de derecho comun emiti-
das en torno a la competencia, 10 son casi
siempre en el mismo tipo de casos. Se trata
principalmente de litigios de indole contrac-
tual en los que se recurre exclusivamen-
te al articulo 81, Unica y casi sisteméatica-
mente con intenciones defensivas. Los
contenciosos para la reparacion de perjui-
cios causados por practicas anticompetiti-
vas son una minoria, tanto si se hace re-
ferencia al articulo 81 como al 82 (o a sus
correspondientes en derecho francés).

Asi pues, el contencioso en materia de
competencia esta a menudo limitado a li-
tigios en el marco de las relaciones verti-
cales, de acuerdos de distribucion selec-
tiva o exclusiva, de casos de boicot o
también de aplicacion de los reglamentos
de exencion'4. Las causas de esta esca-
sez son conocidas.

18 Estudio AsHURST: Study on the conditions of
claims on damages in case of infringement of EC
competition rules disponible en la web: http://www.
europa-eu.int/comm/ competition/antitrust/others/
private_ enforcement/indix_en.html.

14 C. MowmEeGE, L. IpoT: Application of articles 81 &82
EC by the french ordinary courts: A procedural pers-
pective, European Competition Law Annual 2001-
Effective Enforcement of EC Antitrust Law, (C. D. Ehler-
mann, |. Atanasiu ed.), Oxford, Hart Publishing, 2004,
pp. 232-252.

2.2. Escollos principales del desarrollo
del Contencioso antitrust ante
las jurisdicciones de derecho
comun y soluciones previstas

a) Escollos relacionados con
las caracteristicas del sistema
judicial francés

Admisibilidad de la demanda y costes

La debilidad de la via juridica en mate-
ria de competencia se debe ante todo a
un conjunto de caracteristicas del siste-
ma judicial francés, que atafie tanto al pa-
pel de las partes como al de los jueces y
también a las especificidades de los liti-
gios de competencia.

En un principio, podemos interrogar-
nos sobre la admisibilidad de la deman-
da y sobre el interés que hay en interpo-
nerla. De hecho, las class actions no
existen en el derecho francés, de forma
que las asociaciones de consumidores
no pueden entablar acciones ante las ju-
risdicciones de derecho comun para la
defensa de los intereses individuales de
los consumidores. Sin embargo, existe
desde hace unos afios una posibilidad
de demanda conjunta, pero su dificultad
(exigencia de 6rdenes expresas) y los
riesgos que conlleva para las asociacio-
nes hacen que haya sido escasamente
utilizada.

Los costes del procedimiento son
asimismo un factor de desanimo para la
parte perdedora, sobre todo en caso de
que tuvieran que asumirlos enteramen-
te si no se ganara el pleito. El problema
de los costes va ligado al de la dura-
cion de los procedimientos, general-
mente de dos afios 0 mas en el caso de
Francia.

197



Robert Saint-Esteben

Carencia de formacion econémica
de magistrados y tribunales

A menudo, se suele alegar también la
falta de formacion econémica de los ma-
gistrados, para explicar la reticencia de
las empresas en llevar sus litigios ante las
jurisdicciones de derecho comun. En el
caso de Francia, deben distinguirse dos
problemas. El primero es el de la forma-
cion general de los magistrados en Dere-
cho de la competencia; es, a todas luces,
insuficiente. De hecho, el Derecho de la
competencia se ensefia de forma muy li-
mitada, tratandose normalmente de una
asignatura semestral, muy general en el
marco de los estudios de derecho. Esto
explica en parte porqué se percibe el De-
recho de la competencia como un dere-
cho para especialistas, principalmente
practicado en Paris, por grandes bufetes
de abogados.

El segundo problema se deriva de la
especificidad francesa de los tribunales
de comercio'®. Estos tribunales, por su
naturaleza, son los que mas a menudo se
van a encontrar con litigios de competen-
cia. Sin embargo, sus jueces No son pro-
fesionales. Paradodjicamente, como son
precisamente profesionales que provienen
del mundo de la empresa, algunos pueden
haberse enfrentado a esta especialidad
del derecho en su vida profesional y, en
todo caso, estdn generalmente méas ca-
pacitados para analizar y dirimir asuntos
econdémicos que muchos jueces profe-
sionales que hayan tratado mas sobre
cuestiones de derecho comun. De todas
formas, aunque se hable a menudo de una
reforma de los tribunales de comercio, la

5 Tribunales especializados en asuntos econé-
micos,

profesionalizacién de sus jueces parece
harto dificil tratandose de una institucion
tan antigua’®.

Dificultad de cuantificar perjuicios
e impactos

Por otra parte, el cometido del juez en el
marco de una acciéon por responsabilidad
basada en el derecho de la competencia
es complejo: la definicion de la falta, es
decir de la préactica anticompetitiva, se
funda cada vez mas en consideraciones
econdmicas, sin mencionar los problemas
de la prueba (ver siguiente epigrafe). La
cuestion del vinculo de causalidad entre
la practica denunciada y el perjuicio pre-
tendido puede resultar igual o mas delica-
da, tratdndose una vez mas de fendmenos
econdémicos: jlas pérdidas acaecidas son
acaso necesariamente consecuencia del
acuerdo o del abuso de posicién dominan-
te? 4Y si asi fuera, acaso lo son todas?
Finalmente, de manera general, el perjui-
cio sufrido por una de las partes tras un
comportamiento anticompetitivo resulta
muy dificil de evaluar y, en consecuencia,
igual de dificil resulta determinar la cuantia
de los dafos y perjuicios que se derivan de
ello. La apreciacion, sobre todo, del per-
juicio comercial, es dificilisima. Ahora bien
la eleccion de los modelos econdémicos
(vard stick, before and after, etc.) mas per-
tinentes para cuantificar estos elementos
es asimismo objeto de debate entre eco-
nomistas.

Finalmente, un comportamiento anti-
competitivo raramente afecta a un unico
competidor, a una sola victima, sino mas
bien a un conjunto de empresas o a todo

6 Afo 1563.
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el mercado. A partir de ahi resulta muy
complejo determinar con precision el im-
pacto sobre la situacion personal del de-
mandante. Ello requeriria la formulacion
de conjeturas sobre cual hubiera sido la
situacion de este ultimo en el mercado
sin el comportamiento en cuestion. Para
terminar, el conjunto de estas tareas se
hace aun mas delicado debido a la difi-
cultad de recopilar la informacion nece-
saria para la evaluacion de todos estos
elementos?’.

b) Obstaculos relacionados
con el régimen de la prueba

La carga de la prueba, particularmen-
te en los casos de transgresiones de
la competencia, corresponde al deman-
dante. Esto no es ningun problema cuan-
do en un contrato o tras la decision de
una autoridad de la competencia, se in-
voca el articulo 81. El asunto de la car-
ga de la prueba resulta mucho méas de-
licado en el caso de alianzas ocultas, de
practicas concertadas o de abusos de po-
sicion dominante. En la mayoria de es-
tos casos, en una primera fase, el de-
mandante deber& proceder a una dificil
verificacion econdmica tanto en cuanto
a la delimitacion del mercado pertinente
como a la supuesta posicion dominante
que el demandado ocupa en él. El de-
mandante, entre otras cosas, habra de
recurrir a nociones, evaluaciones y ana-
lisis econdmicos (evaluacion de las cuo-
tas de mercado, apreciacion de las ba-

7 Maurice Nussensaum: «Les dificultés de I' ex-
pertise en matiére de pratiques anticoncurrentielles»,
Les Petites affiches, 20 de enero de 2005, n.° 14,
p. 37: Michel GLals: «L" évaluation des sanctions par
le juge», Revue de la concurrence et de la consom-
mation, mayo-junio de 2000, n.° 115, p. 31.

rreras de entrada al mercado, etc.) que
no siempre son faciles de utilizar. En
una segunda fase, el demandante ten-
dra que demostrar, de conformidad con
las normas de prueba del derecho fran-
cés, que existe una falta, es decir un
abuso de posicién dominante mas alla
del perjuicio personal y de un vinculo de
causalidad entre la falta y el perjuicio
censado.

Conviene advertir que la reunién de
pruebas es un gran problema. De hecho,
el derecho francés no prevé procedimien-
to alguno que se equipare al discovery
anglo-sajon, que deriva en la obligacion
de producir un conjunto de pruebas y de
forma mas generalizada, el conjunto de las
informaciones relevantes relacionadas
con el litigio.

2.3. Soluciones contempladas
para hacer mas atractivo
el Contencioso antitrust

a) Debate sobre la utilidad de reforzar
el Contencioso antitrust

Es conveniente especificar que la ne-
cesidad de desarrollar el contencioso
privado en Europa, aunque hoy dia es
la idea dominante, no es sin embargo
aceptada por todos. De hecho, algunos
hacen valer que el private enforcement
del Derecho de la competencia es ob-
viamente menos eficaz que el public en-
forcement, debido principalmente a las
mayores facultades de investigacion y
de sancion de que disponen las autori-
dades de la competencia, al elevado cos-
te del contencioso privado y finalmente
porque el contencioso privado, dirigido
por consideraciones de intereses priva-
dos, no reune las condiciones para ase-
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gurar el respeto del orden publico eco-
némico’®,

Esta postura es sin embargo minoritaria
dentro de la doctrina™. Desde luego que
no la comparten ni el TUCE (fallo Courage)
ni la Comision Europea, quienes consi-
deran que:

las jurisdicciones nacionales ejercen una
funcién esencial en la aplicacion de las nor-
mas comunitarias sobre competencia. Pre-
servan los derechos subjetivos previstos por
el derecho comunitario cuando resuelven i-
tigios entre particulares, indemnizando so-
bre todo darios y perjuicios a las victimas
de infracciones. El papel que juegan las ju-
risdicciones nacionales en este tema es
complementario al de las autoridades de la
competencia de los Estados miembros?.

Antes de finales de 2005, la Comision
tiene que publicar un Libro Verde destina-
do a dar un impulso decisivo al private en-
forcement y, asimismo, a la funciéon de las
jurisdicciones nacionales en la aplicacion
del derecho comunitario de la competencia.

b) Soluciones que la doctrina critica
Danos y perjuicios punitivos

La instauraciéon de los «dafios y perjui-
cios punitivos», del tipo de los treble da-
mages del derecho americano y que con-
sisten en condenar por dafnos y perjuicios

8 Wouters P.J. WiLLs: «Should private enforce-
ment be encouraged in Europe?», World Competi-
tion Law and Economics Review, tomo 26, n.° 3,
septiembre de 2008.

19 Clifford A. JONES: «Private Antitrust enforcement in
Europe: A Policy Analysis and Reality Check», World
Competition Law and Economics Review, tomo 27,
n.° 1, marzo de 2004.

20 Reglamento (CE) n.c 1/2003 del Consejo de 16
de diciembre de2002 sobre la aplicacion de las nor-
mas de competencia previstas en los articulos 81y 82
del Tratado, cs. 7.

a una suma equivalente al triple del mon-
tante del perjuicio, se invoca a menudo
como un medio para hacer el Contencio-
so antitrust més atractivo para los deman-
dantes. Este sistema, de hecho, presenta
ciertas ventajas.

Ante todo, se muestra como una res-
puesta a la dificultad de evaluar el per-
juicio sufrido. El hecho de instaurar da-
flos y perjuicios punitivos ampliamente
mas elevados que el perjuicio «realmen-
te» sufrido, que segun se dice, es muy
a menudo infravalorado por los jueces,
aseguraria una reparacion efectiva. Ade-
mas, los dafios y perjuicios punitivos apa-
recen como un medio para aumentar el
numero de demandas por responsabi-
lidad debido a las posibles ganancias
ofrecidas a las victimas de préacticas an-
ticompetitivas.

Sin embargo, la instauraciéon de dafios
y perjuicios punitivos plantea numerosas
dudas en la doctrina y entre sus practi-
cantes?!. En primer lugar, la instauracion
de los treble damages pondria una vez
mas en tela de juicio los fundamentos de
la responsabilidad civil, especialmente en
el derecho francés. De hecho, el derecho
francés esta basado en el triptico: todo el
perjuicio, nada mds que el perjuicio, sélo
cuenta la situacion de la victima. Ahora
bien, la instauracién de dafios y perjui-
cios triplicados seria como instituciona-
lizar un verdadero «enriquecimiento sin
causa» de la victima (cuya idea es recha-
zada por el fallo Courage, del TJCE, an-
tes citado)??. Por otro lado, estos dafios y

21 Robert SAINT- ESTEBEN: «Pour ou contre les dom-
mages et intéréts punitifs», Les Petites affiches, 20
de enero de 2005, n.° 14, p. 53.

22 Véase fallo Courage citado anteriormente, pun-
to n.° 30y sig. (22)
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perjuicios punitivos, al transformar a las
victimas en nuevos procuradores privados
del derecho de la competencia, introduci-
ria una confusién entre los intereses priva-
dos y publicos Cierto que es deseable un
reforzamiento en la eficacia del contencio-
SO privado, pero con la condicién de no
sustituir los instrumentos que la acciéon ad-
ministrativa prevé para el mantenimiento
del orden publico econémico. Finalmente,
los treble damages presentan un riesgo
de sancidén excesiva, especialmente te-
niendo en cuenta el principio non bis in
idem.

Aligeramiento de la carga de la prueba

Para superar los obstaculos relaciona-
dos con la administracion de la prueba,
se propone a veces aliviar o aligerar su
carga. Para ello, se ha contemplado exi-
gir solamente una prueba prima facie del
vinculo de causalidad, cuyo efecto se-
ria la inversion de la carga de la prueba.
Asimismo, se sugirié que la sola prueba
relativa a la ilegalidad del comportamien-
to o del acuerdo fuera suficiente, sin ne-
cesidad de pedir la prueba relativa a la
falta prevista por derecho de responsabi-
lidad civil.

Si se quiere facilitar el desarrollo del
contencioso privado de la competencia,
resulta loable exigir una prueba rigurosa
previamente a la eventual condena de
una empresa sobre la base de las reglas
antitrust.

Por consiguiente, tanto la instauracion
de dafios y perjuicios punitivos como el
aligeramiento de la carga de la prueba,
ofrecen el riesgo de hacer mas atractivo
el contencioso antitrust para los deman-
dantes en detrimento de un tratamiento
jurisdiccional justo y riguroso.

c) Otras soluciones contempladas

La instauracion de class actions, al po-
sibilitar el reagrupamiento de los intere-
ses, permitiria a las victimas repartir los
riesgos y los costes relacionados con las
demandas. En Francia se esta en estos
momentos estudiando el tema, pero exis-
te una fuerte oposicion, en especial por
parte de los profesionales.

Por otra parte, hay que hacer hincapié
en la escasa formacioén de jueces y abo-
gados en derecho de la competencia,
sobre todo a nivel universitario en la co-
municacion sobre el derecho de la com-
petencia y en la necesidad de «forma-
cién permanente» de los jueces.

En Francia, al menos en los textos, se
instaurd una primera solucion: la ley de
2001 citada anteriormente, previ6 la posi-
bilidad de especializar a algunos tribuna-
les también de apelacion, a los cuales se
trasladarian exclusivamente los conten-
Ciosos que tratasen de las reglas de com-
petencia. Sin embargo, esta disposicion
legal con cuatro afios de antigliedad, no
ha sido puesta en préactica por la falta de
decretos de aplicacion. No obstante, es-
tos ultimos deberfan ser adoptados en los
proximos meses.

También se deben tomar medidas para
facilitar la recoleccion de pruebas. Para
ello, se puede sobre todo aumentar los po-
deres de los jueces, mejorar la formacion
de los expertos y aliviar las exigencias que
soporta el demandante para demostrar la
utilidad de los documentos aportados.

Pero el aspecto mas importante sigue
siendo el de la cooperacion entre las au-
toridades de la competencia y las juris-
dicciones de derecho comun. De mo-
mento le esta permitido a la DGCCRF
intervenir ante las jurisdicciones en plei-
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tos privados (articulo L.470 del Coédigo de
Comercio). Queda por generalizar este
tipo de cooperaciones con el conjunto de
las autoridades de la competencia, tanto
a nivel nacional como a nivel comunitario.
Ahi reside la apuesta de la reforma intro-
ducida por el Reglamento 1/20083.

SECCION IIl. LA REFORMA INTRODUCIDA
POR EL REGLAMENTO 1/2003

Y SU INFLUENCIA EN LOS SISTEMAS
NACIONALES: ESTUDIO DEL CASO
FRANCES

3. Nuevas funciones de las autoridades
nacionales de competencia segun
el Reglamento 1/2003

3.1. Innovaciones institucionales

a) Creacion de una «red europea
de la competencia»

La innovacion principal de la reforma,
estd en la creacion de una «red europea
de la competencia», cuyo principio se afir-
ma en el decimoquinto considerando del
Reglamento 1/200323. Esta red la forman
la Comision y las diversas autoridades
nacionales de la competencia (en adelan-
te ANC). Las normas que encuadran esta
nueva cooperacion se recogen en el ca-
pitulo 4 del Reglamento, ulteriormente
completado con una comunicaciéon sobre
cooperacion en el seno de la red de las
autoridades de la Competencia®*.

28 Para un estudio general sobre el reglamento
1/20083: L. IboT: Derecho comunitario de la compe-
tencia: el nuevo sistema comunitario de puesta en
marcha de los articulos 81y 82 CE, Bruylant 2004.

24 Comunicacion de la Comisién sobre coopera-
cion dentro de la red de autoridades de la competen-
cia, DOUE C 101 de 27 de abril de 2003, p. 43. (CR
enad.)

El respeto del principio de autonomia
institucional

Debido a la gran diversidad estructural
de las ANC en el seno de la Comunidad,
se decidié dejar que los Estados miem-
bros designaran las autoridades de com-
petencia competentes para la aplicacion
de los articulos 81 y 82.

Los Estados miembros utilizaron plena-
mente la libertad que se les ofrecid y las
opciones elegidas son representativas de
la diversidad de los diferentes sistemas
nacionales de competencia. Asi pues, nos
encontramos dentro de la red con los tres
grandes modelos de ANC:

— el modelo unitario, adoptado por los
Paises Bajos e ltalia, en el que una
sola autoridad puramente adminis-
trativa asume a la vez las funciones
de investigacion, instruccion y deci-
sion;

— el modelo dualista, cuyo desarrollo
hemos podido ver anteriormente en
el caso de Francia, y en el que las
funciones de investigacion las asu-
me un departamento del Ministerio
de Economia, mientras que las de
instrucciéon y decision incumben a
una autoridad administrativa indepen-
diente; ambas instituciones (Consejo
de la Competencia y Ministerio de
Economia (DGCCRF) son «de desig-
nacion».

— el modelo dualista de autoridad ad-
ministrativa y jurisdiccional, algu-
nos Estados miembros optaron fi-
nalmente a la vez por una autoridad
administrativa encargada de las ac-
tuaciones judiciales y una jurisdic-
cién de derecho comun, que es la
unica facultada para ejercer el po-
der de decision.
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El respeto del principio de autonomia
procesal

De igual manera, se deja a los Estados
miembros la libre eleccion de los procedi-
mientos y de las sanciones que se deriven
de la aplicacion de los articulos 81y 82. En
efecto, el reglamento armoniza ciertos as-
pectos del procedimiento como la normati-
va sobre la carga de la prueba (articulo 2),
y elabora, en el articulo 5, una lista exhaus-
tiva de los diferentes tipos de resoluciones
que pueden ser adoptadas por las ANC.
Sin embargo, estas ultimas siguen aplican-
do los articulos 81 y 82 conforme a sus nor-
mas de procedimiento nacionales.

La doctrina no puso mayores objeciones
a esta eleccion en la medida en que al ser
todos los Estados miembros signatarios del
Convenio Europeo de Proteccion de los De-
rechos Humanos, las diferencias existentes
entre sus respectivas reglamentaciones no
dejarian de ser minimas. Sin embargo, esto
no es necesariamente cierto en lo que res-
pecta al inicio y al desenlace del procedi-
miento, tratandose de etapas esenciales
cuyas diferencias entre Estados miembros
podrian no resultar tan despreciables.

En cuanto al inicio del procedimiento,
el Reglamento no prevé disposicion algu-
na sobre el régimen de la prescripcion ni
sobre el reconocimiento 0 no del principio
de oportunidad de las actuaciones judi-
ciales. En el caso del desenlace del pro-
cedimiento, el reglamento limita el esfuer-
z0 de armonizacion al establecimiento de
una lista exhaustiva de decisiones mode-
lo susceptibles de ser adoptadas por las
ANC: ordenar el cese de una infraccion,
ordenar medidas provisionales, aceptar
compromisos, imponer multas, o cualquier
otra sancién prevista por el derecho na-
cional. Concretamente, y con la obligada

condicién de prever sanciones eficaces,
proporcionadas y disuasorias, los Esta-
dos miembros son completamente libres
de establecer e imponer las sanciones
que quieran.

Por ese motivo se pueden observar di-
ferencias considerables en cuanto a san-
ciones. Segun los Estados miembros, es-
tas pueden ser de indole administrativa o
penal; su importe puede variar enor-
memente; finalmente, en algunos estados
pueden aplicarse a personas fisicas. El
conjunto de esas diferencias, acentuado
aun mas por el desarrollo de los progra-
mas de clemencia y la «repenalizacion»
del derecho de las practicas anticompetiti-
vas implica el riesgo de revelarse incom-
patible con cualquier movimiento de des-
centralizacion que en el futuro se intente,
que no podra llevarse a cabo sin la conser-
vacion de cierta coherencia en la aplica-
cion de los articulos 81y 82.

b) El nuevo papel del Comité consultivo

El Comité consultivo, creado por el regla-
mento 17/62, y formado por representantes
de los Estados miembros, es la instancia
en la cual se manifiesta la colaboracion
entre la Comisiéon y las ANC. Su consi-
guiente insercidon en el nuevo dispositivo
institucional introducido por la normativa
1/2003 se produce de forma natural, con
un reforzamiento notable de su papel, y
por tanto, con un aumento de las prerro-
gativas de las ANC.

En cuanto a la composicion del comité,
podemos destacar que cuando el articu-
lo 10 de la normativa 17/62 decia simple-
mente que el comité:

estaba compuesto por funcionarios compe-
tentes en materia de alianzas dudosas y de
posiciones dominantes,
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la nueva normativa dispone que ahora
«esta compuesto por representantes de las
autoridades de la competencia de los Esta-
dos miembros». Esta modificacion ya es in-
terpretada por las ANC como el reconoci-
miento de una «legitimidad propia»?®.

El nuevo funcionamiento del Comité, se
rige por el articulo 14 de la normativa que
instituye, ademés del procedimiento nor-
mal, un procedimiento simplificado en el
que solamente se le puede consultar por
escrito.

Ademas, el articulo 14.5 especifica
que en adelante la Comision ha de tener
muy en cuenta el dictamen del Comité e
informar a este Ultimo de cémo valoré su
dictamen. Por otra parte, cuando el Comi-
té emite su dictamen por escrito, puede
recomendar su publicacion a la Comi-
sion. En tal caso esta ultima deberé pro-
ceder (articulo 14.6).

El ambito que abarca la funcién consul-
tiva del Comité se ha ampliado sensible-
mente. Como ocurria hasta ahora, se le ha
de consultar antes de cualquier decision
que adopte la Comision (articulo 14.1). La
comunicacion en la red extiende ahora su
funcion consultiva a los textos de alcance
general. De hecho, los puntos 63 y 64 de
esta comunicacion indican que el Comité
debe ser consultado sobre los proyectos
de reglamentos, las comunicaciones vy las
directrices adoptadas por la Comision.

Ademas, cuando la Comision, aplican-
do el articulo 11.6 del Reglamento, tiene
intencion de privar a una ANC de un asun-
to para tramitarlo ella misma, se podra

25 Bruno LAsSeRRe: «“Modernizacion”, las adap-
taciones necesarias del Consejo de la competen-
cia», Revista Concurrentes, n.° 1, Diciembre de 2004,
pp. 29-39.

debatir la cuestion en el Comité y éste
emitira un dictamen oficioso.

3.2. Funcionamiento de la red

El articulo 11.1 del reglamento indica
que la Comision y las ANC aplican las
normas comunitarias de la competencia
«en colaboracion estrecha». Este princi-
pio implica, como complemento del nuevo
dispositivo institucional, la implantacion de
criterios de distribucion de los casos y de
mecanismos que permitan, por un lado,
asegurar una cooperacion efectiva y, por
otro, mantener una aplicacion coherente
de los articulos 81y 82 CE.

a) La distribucion de los casos
entre las ANC y la Comision

Los criterios de distribucion de los ca-
S0s se exponen en los puntos que van
del 5 al 15 de la Comunicacion en la red.
El punto 5 distingue tres hipotéticos ca-
sos: la intervenciéon de una sola ANC, la
intervencion de varias ANC que actuaran
de forma paralela y, finalmente, la inter-
vencion Unicamente de la Comision. Esta
ademas explicitado que preferentemente
y siempre que sea posible, se traten los
casos por una unica ANC.

Para designar la ANC, la Comision tie-
ne en cuenta la nocién de autoridad me-
jor situada. Esta nocion reviste a la vez
criterios de vinculacién con el caso y la
preocupacion por la eficacia en su trata-
miento. Asi pues, se considerara como
mejor situada, a la ANC en cuyo territorio
el acuerdo o la préactica tuviera efectos
sustanciales directos, se pusiera en mar-
cha o tuviera sus origenes. La autoridad
deberéd ademas ser capaz de llevar el
caso, resumiendo en particular los me-
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dios de la prueba y, de poner fin a la in-
fraccidn sancionandola con eficacia. Es-
tas condiciones son acumulativas.

Por lo demas, cuando la practica en
cuestion produce efectos sustanciales en
mas de tres Estados miembros, la Comi-
sion considera que ella misma es la mejor
situada para intervenir.

Estos criterios de competencia se com-
pletan con mecanismos de reubicacion
de los casos de gran flexibilidad. Estos
mecanismos estan ante todo fundamenta-
dos en una obligacion reciproca de infor-
macion dentro de la red.

Cuando intervienen en virtud de los ar-
ticulos 81 y 82, las ANC han de informar
al resto de la red mediante intranet, relle-
nando un formulario descriptivo que ha
de contener diferentes informaciones pre-
cisas (nombre de la autoridad a cargo del
caso, producto o servicio afectado, terri-
torio afectado, supuesta infraccion, su-
puesta duracion de la infraccion, etc.). Se
trata de una innovacion importante en la
medida en que la obligacion de informar
ya no solamente es vertical, dirigida a la
Comision, sino que se aplica también ho-
rizontalmente, entre las ANC. Esta infor-
macion debe de transmitirse desde el co-
mienzo del procedimiento iniciado, es
decir, «antes 0 justo después» de las pri-
meras medidas de investigacion. En el
caso de Francia, cuando el Consejo de la
Competencia es requerido por el Ministro
de Economia con motivo de un informe de
investigacion elaborado por la DGCCRF,
esta Ultima es quien tiene que cumplir
con la obligacion de informar.

Este mecanismo de informacioén reci-
proca tiene como objetivo posibilitar una
readjudicacion eventual de los casos,
especialmente en lo que a procedimien-

tos paralelos no justificados se refiere, o
cuando se hace cargo de un caso una
autoridad que no es «la mejor situada»
para tratarlo. El procedimiento de reubi-
cacion o de redireccion de los casos ha
de ser rapido. Una vez que la informacion
se transmite a los miembros de la red, és-
tos disponen de un plazo de dos meses
para presentar sus posibles alegaciones.
En caso de procedimientos paralelos o
consecutivos, el articulo 13 del Regla-
mento tiene previsto unas disposiciones
que permiten suspender un procedimien-
to iniciado de oficio, o rechazar una queja
cuyo objeto es o haya sido tratado por
otro miembro de la red.

En cambio, hay una excepciéon en el
principio de readjudicacion de asuntos:
una peticion de clemencia dirigida a una
ANC, no puede en ningun caso ser trans-
mitida a otra ANC sin el consentimiento
del solicitante.

b) Los mecanismos de cooperacion
entre las ANC y la Comision

Para asegurar el eficaz funcionamiento
de la red, la normativa prevé por un lado,
mecanismos de intercambio de informa-
cién y, por otro, mecanismos de asisten-
cia en materia de investigacion.

El funcionamiento de la red depende
principalmente de la buena circulaciéon
de la informacién entre autoridades. Esto
atafie a la vez a las informaciones auto-
maticamente transmitidas en el momento
del inicio del procedimiento (articulo 11.3)
y a las informaciones mas especificas,
propias de un caso particular, que pue-
den ser transmitidas a peticiéon de otra
ANC (art. 12). El principio de libre circu-
lacion de la informacién tiene sin embar-
go varias limitaciones.
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En primer lugar, todas las informaciones
intercambiadas en la red estan protegidas
por el secreto profesional (art 28.2). En se-
gundo lugar, solo pueden ser utilizadas
para la aplicacion de los articulos 81y 82y
Unicamente dentro del objeto para las que
fueron recogidas (art 28.1). En tercer lugar,
al no haber una armonizacion en el régi-
men de sanciones, las informaciones sus-
ceptibles de derivar en sanciones penales
con destino a personas fisicas sdélo se pue-
den utilizar en dos casos: cuando la ley de
la autoridad «emisora» prevé sanciones si-
milares, o bien cuando las informaciones
hubieran sido recogidas con los mismos
patrones de proteccion de los derechos de
la defensa de las personas fisicas (en cuyo
caso, sin embargo, no se podria pronun-
ciar ninguna pena privativa de libertad).

Finalmente y en cuarto lugar, las informa-
ciones facilitadas en el marco de una pe-
ticion de clemencia dirigida a una ANC, no
pueden en ningun caso ser utilizadas por
otra ANC para iniciar otro procedimiento.

En materia de investigacion, el Regla-
mento n.° 17/62 preveia mecanismos ver-
ticales que permitian a la Comision solici-
tar a una autoridad nacional realizar ciertas
medidas de investigacion sobre su territo-
rio. EI Reglamento 1/2003 extiende esta
posibilidad al conjunto de las ANC que,
en o sucesivo, pueden solicitar asisten-
cia mutua en el marco de sus respectivas
investigaciones.

c) La conservacion de la coherencia
entre las decisiones de las ANC

La descentralizacion de la aplicacion de
los articulos 81 y 82 CE afecta a la conser-
vacion de la coherencia en las resolucio-
nes. Por ese motivo, a la vez que refuerza el
papel de las ANC y del Comité consultivo,

el Reglamento 1/2003 mantiene la preemi-
nencia de la Comisién sobre el conjunto del
nuevo dispositivo. Esta preeminencia se
muestra en la obligacion que tienen las
ANC de informar a la Comision antes de to-
mar decisiones, lo cual se basa en el dere-
cho de «preferencia» concedido a la Comi-
sion y en el animo de prevenir conflictos.

La obligacion de informar antes de la toma
de decisiones

Cuando una ANC tiene previsto adoptar
una resolucién desfavorable para las em-
presas, debe obligatoriamente informar de
ello a la Comision (art 11/4). El objetivo de
esta disposicion es el de permitir reaccio-
nar a la Comision. La informacién ha de ser
facilitada 30 dias antes de la resolucion y
debe incluir un resumen del caso, un pro-
yecto de decision o en su defecto, la ac-
cion prevista. Las decisiones consideradas
desfavorables son las que ordenan el cese
de la infraccion, las que aceptan compro-
misos o las que retiran el beneficio de una
exencion por categoria.

En el caso de Francia, donde las deci-
siones son tomadas por una «cuasi-juris-
diccion» (el Consejo de la Competencia),
la obligacion de facilitar un proyecto de
decision afectaria a los principios de in-
dependencia y de colegialidad. A fin de
aceptar las disposiciones de la normativa,
el Consejo de la Competencia facilita la
notificacion de los cargos, o el informe que
confirma dichos cargos retenidos contra
las partes.

El derecho de «preferencia» de la Comision

Esta obligacién de informar a la Comi-
sion tiene como objeto permitirle reaccio-
nar contra la resolucién adoptada, utili-



Las autoridades nacionales de Defensa de la competencia y las jurisdicciones nacionales: principales ...

zando eventualmente los poderes que le
otorga el articulo 11/6. Segun esta dispo-
sicion, el inicio de un procedimiento por
la Comisién desautoriza automaticamente
a las autoridades de la competencia en la
aplicacion de los articulos 81y 82.

En principio, esta facultad deberia de
ser utilizada por la Comisiéon principalmen-
te durante la fase de readjudicacion con-
secutiva a la apertura de un procedimiento
por una ANC. Sin embargo, nada impide a
la Comision utilizarla, ya no al inicio del
procedimiento sino durante su transcurso
e incluso a su conclusion. Resulta evidente
que la Comisidon no recurrird a este Ultimo
extremo méas que en ciertos casos de ca-
racter excepcional, especialmente cuando
percibe el riesgo de una resolucion contra-
ria a la jurisprudencia comunitaria o cuan-
do juzgue necesario adoptar una decision
con objeto de reafirmar la politica comuni-
taria de competencia

Prevencion de conflictos

Al otro extremo del mecanismo a una
autoridad nacional incompetente de des-
poseer un asunto, la normativa prevé otras
disposiciones con el fin de prevenir los
conflictos de decisidon. De hecho, la obli-
gacion de informar prevista por el articu-
lo 11.4, fundamentalmente, tendra como
objetivo, no tanto el permitir a la Comisién
desautorizar a la ANC que iniciara el proce-
dimiento, sino mas bien auxiliar a esta ulti-
ma sobre la préctica de la toma de decisio-
nes y asistirla en su funciéon resolutiva. Por
otra parte, el articulo 16.2 especifica que
cuando la Comisién ya ha pronunciado una
resolucion sobre hechos similares que con-
lleven los mismos derechos legales, la au-
toridad de la competencia no puede en-
frentarse a la decision de la Comision.

4. El nuevo papel de las jurisdicciones
nacionales de derecho comun
segun el Reglamento 1/2003

La reforma introducida por el Regla-
mento 1/2003 no esta basada unicamen-
te en la colaboracion entre la Comision y
las ANC. También se fundamenta en la
complementariedad de las funciones de-
sempefiadas por la Comision y las autori-
dades de la competencia con las jurisdic-
ciones de derecho comun, cuando éstas
ultimas aplican el derecho comunitario de
la competencia. Dicha complementarie-
dad puede en un principio sorprender, en
la medida que la Comision es un 6rgano
administrativo que esta a cargo de la pues-
ta en practica de una politica comunitaria,
mientras que las jurisdicciones de dere-
cho comun tienen por mision resolver,
con toda independencia, los litigios entre
particulares por intereses privados.

Esta complementariedad es, sin embar-
go, una realidad. Para empezar, esta mo-
tivada por la necesidad. En efecto, la
decision de pasar de un sistema de auto-
rizacion a un sistema de excepcion legal
en la aplicacion del articulo 81.3, se expli-
ca en parte por el hecho que la Comision
ya no estaba capacitada para tratar todas
las peticiones de exencion individual que le
eran remitidas y necesariamente tenia que
definir prioridades en el tratamiento de los
asuntos. Desde ese momento, la protec-
cion de los derechos subijetivos nacidos de
la aplicacion de los articulos 81 y 82 debia
de ser garantizada por otras instancias, no
solo ya por las ANC, sino también por las
jurisdicciones de derecho comun.

Visto asi, uno de los objetivos de la re-
forma es el fortalecimiento del papel de las
jurisdicciones nacionales en la aplicacion
de los articulos 81 y 82 y el suscitar el de-

207



Robert Saint-Esteben

sarrollo del Contencioso antitrust. Para
ello, contiene tres notables innovaciones:

1) En primer lugar, la supresion de las
notificaciones, que deberia implicar,
en principio, un aumento de los con-
flictos vy litigios relacionados con el
desarrollo de los contratos.

2) El final del monopolio de la Comi-
sién en cuanto a la aplicacion del
articulo 81.3, lo cual confiere, no
solo a las ANC sino también y sobre
todo a las jurisdicciones nacionales,
plena competencia para la aplica-
cion del articulo 81 en todas y cada
una de sus disposiciones, incluso
aquellas relacionadas con las exen-
ciones. Es una de las mayores inno-
vaciones del Reglamento.

3) La puesta en marcha de un proce-
dimiento de cooperacioén entre la
Comisiéon y las jurisdicciones na-
cionales prevista ya en una Comuni-
cacion de 1993, que en su dia no
habia tenido mucho éxito, pero que
en adelante deberia ser mucho més
efectiva. Se ha publicado una nue-
va Comunicaciéon para desarrollar
esta cooperacion?s,

4.1. Nuevo papel del juez nacional
en la aplicacion del derecho
comunitario de la competencia

a) Ventajas del contencioso ante el juez
nacional

La Comisidon considera que las juris-
dicciones nacionales pueden contribuir
significativamente al mantenimiento de

26 Comunicacion sobre cooperacion entre la Comi-
sion y las jurisdicciones nacionales para la aplicacion
de los articulos 81y 82 del Tratado CE, C 101/54 de
27/4/2004, n.° 17 y sig.

una competencia efectiva dentro del Mer-
cado Comun. En efecto, en su Comuni-
cacion sobre el tratamiento de las denun-
cias?’, sefiala que las jurisdicciones de
derecho comun son las Unicas que pue-
den pronunciarse sobre la validez o la nuli-
dad de los contratos y conceder indemni-
zaciones por dafos y perjuicios en caso
de violacion de los articulos 81 y 82 CE.
El desarrollo de un contencioso basado en
los articulos 81 y 82 y la atribucion de da-
Aos y perjuicios a las victimas deberia, por
tanto, tener un efecto disuasorio en los
comportamientos anticompetitivos.

El punto 16 de la Comunicacién enu-
mera de hecho todas las ventajas que
una victima de comportamientos anticom-
petitivos podria obtener al poner el caso
en manos del juez de derecho comun:

—El juez puede conceder una indem-
nizacion por el dafio sufrido a causa
de las practicas anticompetitivas;

—El juez puede dictaminar la nulidad
de algunos contratos o clausulas
amparandose en el articulo 81.2 y
sacar todas las consecuencias posi-
bles en derecho interno;

—El juez esta mejor situado que la Comi-
sion para dictar medidas provisionales;

—La Comisiéon puede introducir un re-
curso ante el juez, basandose a la
vez en el derecho comunitario y en
el derecho nacional;

—El juez esta facultado para el pago
de los gastos a la parte que haya
ganado, lo cual nunca seria posible
en un procedimiento administrativo
ante la Comision.

27 Comunicacion de la Comision del tratamiento
por la Comisién de las denuncias depositadas por
cuenta de los articulos 81 y 82 del Tratado CE,
DOCE de 27/4/2004 C101/65.
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La Comisién, por tanto, fomenta am-
pliamente el desarrollo del Contencioso
antitrust y su meta es que el juez nacio-
nal se reafirme como el juez natural en la
aplicacion del derecho comunitario de
la competencia en los litigios entre par-
ticulares.

El Reglamento 1/2003 tiende a reforzar
esta linea en cuatro puntos. De hecho, y
éste es uno de los elementos méas impor-
tantes de la reforma, pone el punto final al
monopolio de la Comision en cuanto a la
aplicacion del articulo 81.3 y hace com-
petentes a las jurisdicciones nacionales
en la tarea de eximir acuerdos, decisio-
nes y practicas concertados que satisfa-
gan al articulo 81/3.

Refuerza asimismo las formas de coo-
peracion entre las jurisdicciones y la Co-
mision en la lucha contra las préacticas an-
ticompetitivas. Convierte al juez nacional
en el ejecutor de las decisiones emitidas
por la Comision y, finalmente, impone al
juez nacional la aplicacion del derecho
comunitario de la competencia respetan-
do la préactica decisoria de la Comision y
la jurisprudencia de las jurisdicciones co-
munitarias.

b) Autonomia institucional y procesal

El nombramiento del juez competente

El Reglamento 1/2003 mantiene el prin-
cipio de autonomia institucional en cuanto
al nombramiento de las jurisdicciones
competentes en la aplicacion de los articu-
los 81 y 82. Los Estados miembros gozan
por tanto de total libertad en cuanto a la ju-
risdiccion que quieran elegir. En Francia, y
dentro del marco del proyecto de «espe-
cializacion» anteriormente expuesto, es
probable que se nombre a varios grandes

tribunales de comercio y de apelacion; por
el momento, todos son competentes con-
forme a las normas de procedimiento del
derecho comun.

Por su parte, las jurisdicciones penales, a
veces tienen que hacer uso del derecho co-
munitario de la competencia en aplicacion
del articulo L. 420-6 del Codigo de comer-
cio, que castiga con 4 afios de reclusion y
una multa de 75.000 € por la participacion
en las infracciones referidas en los articu-
los L.420-1 y L.420-2, muy cercanas a las
que apuntan los articulos 81 y 82. Asimis-
mo, las jurisdicciones administrativas, tam-
bién seran llamadas a su vez a aplicar el
derecho de la competencia, cuando estén
encausadas autoridades o personas publi-
cas en actos de «dominio publico».

Autonomia procesal

Los Estados miembros son libres de
nombrar las jurisdicciones competentes
en la aplicacion de los articulos 81 y 82
CE, las cuales deben aplicar sus normas
procesales nacionales para tratar préacti-
cas anticompetitivas. Este principio esta
recogido en el punto 9 de la comunica-
cién sobre cooperacion entre la Comision
y las jurisdicciones.

Se esta por tanto aplicando el derecho
procesal nacional, respetando ciertos
principios procesales esenciales prove-
nientes de la jurisprudencia comunitaria,
como por ejemplo, la obligacién de apli-
car por norma el derecho comunitario?® y
la posibilidad para una de las partes de
un acuerdo ilicito de pedir dafios y perjui-
cios siempre y cuando se encuentre en

28 DOCE, 14 de diciembre de 1995, caso C-430 y
431/90.
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una situacién de dependencia®® respecto
a la otra.

Ademas, las jurisdicciones nacionales
habran de respetar, por un lado, las dispo-
siciones procesales integradas en la nor-
mativa como, por ejemplo, el régimen de
utilizaciéon de las piezas comunicadas por
la Comision, o las condiciones de suspen-
sion o de clausura del procedimiento.

4.2. Cooperacion entre la Comision
y las jurisdicciones nacionales

La cooperacion entre el juez y la Comi-
sion desde las primeras pesquisas €s in-
dispensable sobre todo en la fase de ins-
truccion y de juicio.

a) Implicacién de las jurisdicciones
nacionales en los procedimientos
de investigacion

En lo que respecta al control jurisdiccio-
nal de las investigaciones, el articulo 20.8
del Reglamento se remite a los principios
planteados por el Tribunal de Justicia es-
pecialmente en los asuntos Hoeschf® y
Roquette®!.

Cuando la Comisién presenta una soli-
citud de autorizacion para proceder a una
inspecciodn, las jurisdicciones naciona-
les realizan un mero control acerca del ca-
racter proporcionado y no excesivo de las
medidas previstas. Durante dicho control
de proporcionalidad de las medidas coer-
citivas, la jurisdiccion nacional puede pre-

29 DOCE, 20 de septiembre de 2001, Courage,
caso 453/99.

30 DOCE, Hoetsch, 21 de septiembre de 1989,
caso 46/87.

31 DOCE, Roquette, 22 de octubre de 2002, caso
C-94/00.

guntar a la Comisién sobre los motivos
que la incitan a sospechar de una viola-
cion de los articulos 81 y 82. Sin embargo,
este control nunca puede ejercerse sobre
la necesidad de la resoluciéon que conlle-
va a la inspeccion, porque el control de la
legalidad de las resoluciones de la Comi-
sion compete exclusivamente al Tribunal
de Justicia. Finalmente, en caso de au-
sencia de respuesta por parte de la Comi-
sion, la jurisdiccion nacional puede recha-
zar la asistencia solicitada.

b) Instruccion y juicio

En esta fase es cuando mas gue nunca
ha de producirse la cooperacion entre el
juez nacional y la Comision, para asi facilitar
la aplicacion, por el primero, del derecho
comunitario de la competencia en los litigios
entre particulares que le hayan atribuido.

Para ello, la Comision se presenta cual
amicus curiae (amiga del tribunal)??, para
asl secundar a las jurisdicciones naciona-
les en la aplicacion de las normas comuni-
tarias de la competencia y «ayudarlas»
cuando lo «consideren necesario».

Es decir que la peticion de ayuda de la
Comision siempre es facultativa. Las moda-
lidades de dicha ayuda estan previstas en
el articulo 15 del Reglamento n.c 1/2003,
y especificadas en la Comunicacién ante-
riormente citada.

— En primer lugar, los jueces pueden
pedir a la Comision que esta facilite «do-
cumentos que estén en su posesion o
bien informacion acerca del procedimien-
to...», por ejemplo informacion sobre un

32 Comunicacion sobre cooperacion entre la Comi-
sion y las jurisdicciones nacionales para la aplicacion
de los articulos 81y 82 del Tratado CE, C 101/54 de
27/4/2004, n.° 17 y sig.
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procedimiento abierto, sobre la fecha pre-
vista para la decision, o sobre el sentido
de «la decision prevista». La Comision
precisa que podria contestar en el plazo
de un mes, lo que prueba la voluntad de
celeridad en la cooperacion. Es preciso
subrayar el caracter informal de esta coo-
peracion. La solicitud de la jurisdiccion
puede tramitarse por correo o incluso por
correo electronico, a una direccion indi-
cada en la Comunicacion.

Obviamente, la transmisién de docu-
mentos e informacién esta sometida a los
limites impuestos por el respeto al secre-
to profesional y al secreto mercantil.

Asi pues, la Comision se encuentra en-
frentada a dos obligaciones antinémicas:
por una parte la obligacion de cooperar,
y por tanto de informar, y por otra parte la de
respetar el secreto profesional y el secreto
de los negocios (articulo 287 CE). Sabemos
que el fallo «Postbank» de 18/09/199633
propuso una solucion bastante compleja a
tal dilema, solucion recogida en la Comuni-
cacion antes citada (n.° 25): la Comision,
antes de comunicar informacion que contu-
viera secretos mercantiles de terceras em-
presas (o partes), ha de asegurarse de la
salvaguarda del secreto y de los intereses
legitimos de las empresas a nivel de la ju-
risdiccion nacional, la cual debe ofrecer
garantias para tal efecto. En su defecto, se
autorizara a la Comision a rehusar la comu-
nicacion de la informacion.

Por otra parte, siempre dentro del mar-
co de la jurisprudencia «Postbank», la
Comision esta autorizada a rehusar la co-
municacion si los «intereses de la Comu-
nidad» o «el cumplimiento de su misién»

33 T-353/94 (Rec. 1996, Il, p. 921).

se vieran afectados por la transmision de
documentos o de informacion.

— QOtra forma de asistencia al juez, esta
en la «solicitud de dictamen» a la Comi-
sion. La obtenciéon de un dictamen hecho
por la Comisién puede ser de una gran
ayuda para el juez nacional de derecho
comun. Este dispositivo ya existia en Fran-
cia: desde 1977, el juez podia solicitar el
dictamen del Consejo de la Competencia.
Pero contrariamente al procedimiento fran-
Cés que prevé un procedimiento contra-
dictorio ante el Consejo de la Competen-
cia, antes de que este emita su dictamen,
la Comisién decidié que lo estableceria,
sin escuchar a las partes, para asi mante-
nerse «neutral» frente a los intereses priva-
dos confrontados ante el juez nacional.
Puede resultar algo lamentable, ya que es
obvio que el «dictamen» de la Comision
tendra mucho peso para el Juez nacional;
e incluso aunque este dictamen pudiera
discutirse ante este Ultimo, podemos pen-
sar que la discusién sera mucho menos
efectiva que si hubiese tenido lugar mucho
antes, ante la misma Comision, previamen-
te a la elaboracion del dictamen.

Mas alla de esta Util «cooperacion» con
la Comision, la extension del poder de los
jueces nacionales en la aplicacion del de-
recho comunitario, hizo necesario, sobre
todo, definir las soluciones a eventuales
conflictos de ley, por un lado, y de deci-
siones, por otro.

4.3. Solucion a los conflictos de leyes
y de resoluciones

Inicialmente, el Reglamento se preocu-
p6 de los posibles conflictos que pudie-
ran suceder entre el derecho comunitario
y los derechos nacionales.
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Como ya hemos visto, el juez nacional es
requerido para aplicar el Derecho comuni-
tario de la competencia, aunque sea de ofi-
cio. Esta aplicacion podria darse de forma
paralela a la del derecho interno de la com-
petencia. Por ello, cabe la posibilidad de
que las soluciones previstas por uno u otro
derecho sean objeto de discrepancia.

Por supuesto, el principio de «prima-
cla» del Derecho comunitario ha de ser la
regla en estos conflictos, dado que no
hay duda alguna sobre la imposibilidad
de declarar licita, con base en el derecho
interno, una practica que fuera ilicita se-
gun los articulos 81y 82 CE.

El debate era mas delicado a la inver-
sa, en cuanto a practicas que fueran lici-
tas a nivel comunitario: los derechos in-
ternos podian ser mas severos en la
proteccion de la competencia y prohibir,
por ejemplo, un acuerdo exento en virtud
de articulo 81.3 0 que se beneficiara de
una «declaracion negativa».

Los respectivos partidarios de las tesis
de la «simple» o de la «doble barrera» se
enfrentaban. Desde 1969, en la sentencia
«Walt Willem»34, el TUCE adopté la teoria
de la «barrera simple», al menos en cuan-
to a acuerdos beneficiarios de una exen-
cion individual o mas aun, de un Regla-
mento de exencion. Se discutia la cuestion
en cuanto a las précticas para las cuales el
articulo 81.1 o incluso el articulo 82 eran
inaplicables, a falta de cumplir las condi-
ciones de dichas disposiciones (ausencia
de perjuicio a la competencia, de efectos
en el comercio entre Estados miembros...).

El Reglamento n.° 1/2003 ha zanjado el
problema: triunfa la tesis de la «barrera

34 C-14/68 de 13/2/1969 (Rec. 1969, p. 1).

simple»; si en la practica el acuerdo afec-
ta al comercio entre Estados miembros,
se impone la solucion del derecho comu-
nitario, sea cual sea; si la practica es lici-
ta segun el articulo 81.1, no podra ser
prohibida basandose en el derecho na-
cional®®. En cambio, y en relaciéon a los
abusos de posicion dominante, los Esta-
dos pueden «adoptar y aplicar en su te-
rritorio las leyes nacionales mas estrictas
que prohiban o sancionen el comporta-
miento unilateral de una empresa».

Pero no bastaba con zanjar los conflic-
tos entre los derechos internos y el co-
munitario para conseguir una aplicacion
coherente del derecho comunitario den-
tro de la Union. También era preciso no
permitir el desarrollo de jurisprudencias
nacionales divergentes en la interpreta-
cion y en la aplicacion del mismo dere-
cho comunitario, aun considerando que
es esencial el papel del TICE en el mar-
co de las cuestiones perjudiciales (articu-
lo 234 CE)I. El articulo 16 de la Normativa
n.c 1/2003, desarrollado en la Comuni-
cacion sobre cooperaciéon con las juris-
dicciones, fija las normas relacionadas
con dicha «aplicacion uniforme».

4.4. Aplicacion uniforme del Derecho
comunitario de la competencia
por el juez nacional

Los principios establecidos en el articu-
lo 16 del Reglamento estan clara y explici-
tamente indicados en la Comunicacion so-
bre cooperacion con las jurisdicciones.

Es preciso entrever dos situaciones den-
tro del mismo caso, en funcion de si la Co-

35 Reglamento, articulo 3 $ 2.
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mision se ha pronunciado o no, mediante
decision.

a) Si el juez resuelve después
de la Comision

Ha de respetar la susodicha decision de
la Comisién que se impone a la suya. Si,
por el contrario, decidiera adoptar un juicio
diferente, al no estar de acuerdo con la
decision de la Comision, solamente podria
enviar una cuestion prejudicial al TJCE v,
en la espera, aplazar su propia decision.

b) Si el juez resuelve antes que la Comision

Tiene que procurar evitar una decision
que fuera contra la decisiéon «prevista»
por la Comision, lo cual, obviamente su-
pone que el juez haya sido informado de
la existencia de un procedimiento abierto
en la Comision, del estado de este proce-
dimiento y de la «resolucion prevista». El
juez, aunque en principio es libre de de-
cidir, puede por precaucion, posponer su
decision, ya que, tal y como especifica la
Comisién en la citada Comunicacion,
«por su parte se esforzaria en dar priori-
dad a los casos en los que haya decidido
iniciar un procedimiento y que sean obje-
to de un procedimiento nacional pendiente
de resolver por tal motivo...»36,

Por otra parte, si la Comision ya hubiere
adoptado una resolucion en otro asunto si-

% Comunicacién sobre cooperacién con las juris-
dicciones nacionales, n.° 12.

milar, el juez podria resolver sin esperar,
aunque, se da por hecho, que siempre re-
solvera conforme a aquella.

CONCLUSION

Se puede decir que, en adelante, las
autoridades y jurisdicciones nacionales
se van a parecer a soldados de infanteria
en primera linea del combate, luchando
contra las practicas anticompetitivas con
todos los medios ofrecidos tanto por el
derecho interno como por el comunitario.

Pero no basta con abastecer de armas
a los combatientes, también es preciso
organizarlos de manera que sus armas
no se encasquillen y sean eficientes, y
sobre todo... que por exceso de celo, tor-
peza o0 mala organizaciéon, no empiecen a
disparar a diestro y siniestro... aun con el
riesgo de herirse entre ellos.

Esta pardbola guerrera es sin lugar a
dudas improcedente cuando se trata de
la funcién de un juez, independiente por
principio. Pero ilustra en su totalidad la
gran complejidad de la labor de las ANC
y de las jurisdicciones nacionales, que
han de trabajar para una interpretacion y
aplicacion uniformes del Derecho comu-
nitario, dentro de una Unién formada por
25 paises, algunos de los cuales descu-
bren a la vez la Unién y el Derecho de la
competencia.
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