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Abstract”

La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso Manfredi reafirma el derecho
de los particulares a obtener la indemnizacion del daiio patrimonial sufrido en consecuencia de una
violacion de los articulos 81 y 82 del Tratado. Ademds, a falta de una normativa comunitaria que regule en
detalle la materia, el Tribunal ha solucionado algunos de los aspectos procesales mds relevantes acerca de la
aplicacion privada (private enforcement) de las reglas comunitarias de competencia (como la legitimacion
activa, la determinacion del dario, el computo del plazo de prescripcion de la accion y los darios punitivos o
ejemplares) aplicando los consolidados principios comunitarios de efectividad, equivalencia y
proporcionalidad. Este articulo analiza criticamente cada una de las soluciones adoptadas por el Tribunal
de Justicia a la luz del llamado proceso de modernizacion del derecho antitrust comunitario.
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1. Introduccion

En las resefias de jurisprudencia de la mayoria de los Estados miembros sigue siendo dificil
encontrar decisiones de tribunales que apliquen el derecho comunitario de competencia. Este
simple hecho confirma una triste realidad: el private enforcement del derecho comunitario antitrust
no ha alcanzado en los Estados miembros un nivel de efectividad adecuado como para que se le
pueda considerar un remedio judicial viable a disposicién de las empresas y de los consumidores
en el mercado comun. No existe, de hecho, una normativa comunitaria uniforme que discipline
las acciones judiciales fundadas en una violaciéon de las normas comunitarias de competencia. Y
aunque se perciba, desde ya un par de afios, una clara voluntad politica de las Instituciones
comunitarias - en primer lugar de la Comisién- para poner en marcha un proceso legislativo, se
desconocen, al momento, tanto los instrumentos que se utilizaran para regular la materia como
los tiempos concretos de la intervencion del legislador!. Mientras tanto, las acciones judiciales
fundadas en una violacion de los articulos 81 y 82 CE quedan reguladas en su mayor parte por
las normas procesales del Estado miembro en donde hayan sido propuestas y sélo en menor
medida por algunas normas-marco de derecho comunitario?. Consecuentemente, el resultado de
dichas acciones queda condicionado y en algunos caso hasta perjudicado por las caracteristicas
propias de las normas nacionales que rigen los procesos civiles en cada Estado miembro. Rebus sic
stantibus hasta la clara indemnizacién del dano padecido por un consumidor como consecuencia
de un acuerdo contrario al articulo 81 CE depende, de hecho, de la cultura procesal del Estado
miembro en el que la accién judicial ha sido incoada y del mayor o menor grado de

compatibilidad de ésta con el sistema antitrust comunitario.

El reciente estudio comparado sobre las acciones de dafio promovido por la Comisién Europea
(informe Ashurst) revela las normas nacionales sobre determinados aspectos del proceso civil -y
las diferencias entre ellas (como las limitaciones a la legitimacion activa, las normas en materia de
prueba, la posibilidad de acciones colectivas, las modalidades del computo del plazo de
prescripcién, la posibilidad del juez de conceder los dafios punitivos o ejemplares)- condicionan
negativamente la afirmacion del private enforcement como ttil instrumento de reaccién a las ilicitas

distorsiones de la competencia en el mercado comun.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2006, en los asuntos acumulados C-295/04
a C-298/043, tiene por objeto la interpretacion del articulo 81 CE respecto a algunas cuestiones de
caracter procesal relativas a las acciones privadas fundadas sobre el derecho comunitario de la
competencia. Dicha sentencia contribuye a la afirmacién del private enforcement como efectivo
remedio judicial a disposicién de quien, también como consumidor, haya sido perjudicado por
una violacion de los articulos 81 y 82 CE. A falta de una normativa comunitaria de detalle, la

1El funcionario de la Comisién europea DE SMITJER ha expresado dicha incertidumbre en el seminario de estudio
“El Libro Verde sobre reparacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia” organizado en Madrid el 30 de marzo de 2006.

2Para una cuadro completo de las diferencias existentes entre los Estados miembros sobre las acciones de dafios y
perjuicio fundadas en el derecho comunitario de competencia véase el estudio comparado citado en nota al pie n.
8.

3STJCE de 13.7.2006 (MP: S. von Bahr).



InDret 1/2007 Michele Carpagnano

sentencia filtra algunos de los aspectos mas controvertidos referentes a las acciones privadas
fundadas sobre el derecho comunitario de competencia: las limitaciones a la legitimacion activa,
la normas en materia de prueba, las modalidades del computo del plazo de prescripcién y la
posibilidad por el juez de conceder los dafios punitivos o ejemplares. Dichos aspectos han sido
también recientemente analizados en el Libro Verde de la Comisién sobre las acciones de dafio
por violacién de las normas comunitarias antitrust*. Efectivamente, las cuestiones analizadas por
el Tribunal se sittan idealmente en el trazado de las reformas procedimentales del derecho
comunitario de competencia cuya finalidad, como es sabido, es la descentralizacién de la
aplicacién de las normas y una mayor efectividad del sistema antitrust en su conjunto. Destaca un
anico fil rouge en la sentencia aqui comentada que parte de la decision del Tribunal en el caso
Courage5> y pasa por el Reglamento 1/2003¢, por la promocién de programas especificos de
formacion destinados a los jueces nacionales sobre el derecho comunitario de la competencia?,
por la publicacién del estudio comparado promovido por la Comisiéon sobre las acciones de
dafio® asi como por la antes mencionada publicaciéon del Libro Verde? y por los Comentarios a
dicho Libro Verde0.

El Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre cuatro cuestiones prejudiciales planteadas por el
Giudice di Pace di Bitonto (Italia) ex articulo 234 CE. Las cuestiones tienen por objeto la
interpretacion del articulo 81 CE y se suscitaron en el marco de tres distintos recursos de
indemnizacién interpuestos por algunos asegurados contra sus respectivas aseguradoras. Los
asegurados pidieron al Giudice que se condenase a las companias aseguradoras a restituir los
incrementos en las primas del seguro obligatorio de responsabilidad civil derivada de los
siniestros causados por automéviles (RCA) que fueron abonados a causa de los incrementos
aplicados por dichas empresas en virtud de un acuerdo declarado ilegal por la Autoridad
nacional de defensa de la competencia (Autorita garante della concorrenza e del mercato, en lo
sucesivo, “AGCM”). La conducta anticompetitiva, contraria al articulo 2 de la Ley italiana n.
287/90 (Ley de competencia), consisti6 en un complejo intercambio de informacién comercial
entre competidores llevado a cabo a través de una base de datos (Rc Log). La Autorita establecié
que dicha practica habia tenido el efecto de aumentar artificialmente del precio de las primas del

seguro RCA en el mercado italiano.

El Giudice italiano ha preguntado a la Corte si una practica contraria al derecho nacional de

competencia puede también violar el articulo 81 CE! y le ha planteado cuatro cuestiones de

4 Libro Verde sobre la reparacion de darios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia, Bruselas, 19.12.2005 COM (2005) 672.

5STJCE de 20.9.2001 (MP: M. Wathelet) p. I- 6297. Véase el comentario de PALMIERI Y PARDOLESI (2002, p. 75).

6 Reglamento (CE) del Consejo de 16 de diciembre de 2002, n. 1/2003, relativo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (GU L 1 del 4.1.2003, p.1).

7 Véase Convocatoria de propuestas para proyectos de formacion de los jueces nacionales en derecho de la competencia
comunitario y cooperacion judicial entre jueces nacionales.

Véase http:/ /ec.europa.eu/comm/dgs/competition/proposals2/.

8 WAELBROECK, SLATER Y EVEN-SHOSHAN (2004).

9 Véase nota al pie n. 4.

10 Los Comentarios al Libro Verde estan publicados en la pagina web de la Comisién. Véase
http:/ /ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/others/actions_for_damages/gp_contributions.html.

11 Es la primera cuestion en los asuntos C-295/04 a C-298/04.


http://ec.europa.eu/comm/dgs/competition/proposals2/
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/others/actions_for_damages/gp_contributions.html
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caracter procesal cuyo objeto es respectivamente: la legitimaciéon para invocar la nulidad de un
acuerdo o practica prohibidos y para solicitar la reparacién del perjuicio’?; la compatibilidad del
articulo n. 33.2 de la Ley italiana de defensa de competencia con el derecho comunitario’3; el
plazo de prescripciéon de la accién de indemnizacién basada en el articulo 81 CE; la
obligatoriedad por el juez nacional de otorgar indemnizaciones de dafios y perjuicios de caracter

punitivols.

Sin analizar en detalle las consecuencias especificas en el derecho italiano de las cuestiones
prejudiciales planteadas por el Giudice di Pace, cabe destacar que dichas cuestiones se sittian en
el contexto de la larga querelle que, entre las decisiones de la Corte di Cassazione n. 1811 del 1999
y S.U. n. 2207 del 2005, ha animado el debate doctrinal a propodsito de la configuracién en el
sistema italiano antitrust de la legitimacién activa del consumidor - y no solo del empresario
competidor- para proponer una accion de dafios y perjuicios fundada en un ilicito
anticompetitivo’¢. La exacta determinacion de la ley aplicable al cartel RCA es determinante
también para la individuacion del juez nacional competente a decidir sobre la acciéon privada. En
efecto, la ley italiana de defensa de competencia establece en favor de la Corte d'Appello una
reserva de competencia exclusiva para decidir los pleitos fundados sobre las violaciones del
derecho nacional de competencial”. A falta de una explicitada prevision del legislador, las
acciones de los particulares fundadas en una violacion del derecho comunitario de competencia
deberan ser decididas por el juez que resultara competente segin las ordinarias reglas en materia
de competencia establecidas en la ley procesal civil.

La compatibilidad de este sistema de reparticion interna de los pleitos antitrust con el derecho
comunitario se analizard mas adelante siendo objeto de una cuestién especifica planteada al
Tribunal por el juez remitente’s.

2. La aplicacion del articulo 81 CE a una violacion del derecho nacional de
competencia (primera cuestion en los asuntos C-295/04 a C-298/04 )

El Tribunal ha resuelto la cuestién sobre la base de la diversidad de las finalidades perseguidas
por las normas comunitarias de competencia y las nacionales: “mientras que los articulos 81 CE y
82 CE contemplan [las practicas restrictivas] en razén de los obstaculos que de ellas pueden
derivarse para el comercio entre los Estados miembros, las legislaciones internas, inspiradas por
consideraciones propias a cada una de ellas, valoran las practicas restrictivas solamente en ese

12 Es la segunda cuestion en los asuntos C-295/04 a C-297/04 y la tercera cuestion en el asunto C-298/04.

13 Es la segunda cuestion en el asunto C-298/04.

14 Es la tercera cuestion en los asuntos C-295/04 a C-297/04 y la cuarta cuestién en el asunto C-298/04.

15 Es la cuarta cuestion en los asuntos C-295/04 a C-297/04 y la quinta cuestion en el asunto C-298/04.

16 Véase: DELLI PRrISCOLI (2006); PARDOLESI (2004); PALMIERI, PARDOLESI, (2005). Sobre la cuestion de la
configuracién de la accion de dafos y perjuicios en el ordenamiento italiano véase: SCODITTI (2003); BASTIANON
(2003); CALVO (2005); CASTRONOVO (2004); COLANGELO (2003); LIBERTINI (2004); NEGRI (2003).

17 Segtin la prevision contenida en el articulo 33.2 de la legge 287/90. Para un exhaustivo andlisis de las cuestiones
relacionadas al art. 33, véase PAscuzzi (1993); PAGNI (2005).

18 Es la segunda cuestion en el asunto C-298/04.



InDret 1/2007 Michele Carpagnano

marco” 19, Por el Tribunal de Justicia, es la intima diversidad de las finalidades perseguidas la que
permite en el sistema antitrust la aplicaciéon paralela del derecho comunitario y del derecho
nacional de competencia. Segtun el precepto del Tratado, como es sabido, para poder aplicar el
derecho comunitario a una practica anticompetitiva es necesario que ésta tenga capacidad de
afectar al comercio entre los Estado miembros. Ademas, la constante jurisprudencia comunitaria
ha individuado en el perjuicio «sensible» al comercio entre los Estados un umbral minimo que,
una vez alcanzado, permite considerar cualquier practica anticompetitiva de relieve
comunitario?. Dicho criterio funciona como si fuese un separador para distinguir el derecho
comunitario y el derecho nacional de competencia, que insistiendo sobre idénticas factispecies
sustanciales, acabarian, en caso contrario, solapdndose y confundiéndose. Para poder explicar
porqué la préctica sancionada a nivel nacional sea también contraria al derecho comunitario, el
Tribunal ha utilizado el argumento de la diversidad de las finalidades, al que reconduce también
la interpretacién y la aplicacion del criterio de los efectos sobre el comercio entre los Estados?!. En
este sentido una practica que sea idonea a incidir sobre la libertad de comercio entre los Estados y
que pueda perjudicar la realizacién de los objetivos del mercado tnico, “aislando los mercados
nacionales o modificando la estructura de la competencia en el mercado comdn”, siempre serd

contraria al derecho comunitario de competencia 22.

Una vez colocada de forma estable la separacion entre el derecho comunitario y el nacional de
competencia sobre la diversidad de las finalidades de sus respectivas normas, el Tribunal ha
resuelto la cuestién sin afiadir nada a su firme jurisprudencia. Para integrar el requisito del
perjuicio al comercio entre los estados, es necesario que resulte con un grado suficiente de
probabilidad que la practica pueda tener una influencia directa o indirecta, actual o potencial,
sobre el comercio entre los Estados miembros, de manera que se pueda temer que dicha practica
pueda obstaculizar la realizacién del mercado tnico?. Dicha influencia, que ha de ser
cuantificada por el andlisis de elementos objetivos de derecho o de hecho, no debe ser
insignificante4.

Quizas la parte mas interesante de la soluciéon de la primera cuestion es la evaluacién de los

elementos utilizados por el Tribunal para verificar la idoneidad del cartel RCA a perjudicar el

19 Sentencia C-295-298/04, apartado 38. Véanse también la sentencias: 13 de febrero de 1969, asunto 14/68,
Wilhelm y o., Racc. p. 1, apartado 3; 10 de julio 1980, asuntos acumulados 253/78, 1/79-3/79, Giry y Guerlain y o.,
Racc. p. 2327, apartado 15; 9 de septiembre de 2003, C-137/00, Milk Marque e National Farmers” Union, Racc. p. I-
7975, apartado 61.

20 Véase Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82 of the Treaty, GU C101 de

27.4.2004, p. 81, apartados 12 e 13. Véanse también: asunto 22/71, Béguelin, Racc. 1971, p. 949, punto 16; asuntos
acumulados 56/64 y 58/64, Consten e Grundig, Racc. 1996, p. 458 y asuntos acumulados 6/73 e 7/73, Commercial
Solvents, Racc. 1974, p. 223.

21 Sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 41. Véanse también las Conclusiones del Abogado
General,

de 26 de enero de 2006, apartado 33.

22 Véase sentencias de 31 de mayo de 1979, causa 22/78, Hugin/Commissione, Racc. p. 1869, punto 17, y de 25 de
octubre de 2001, causa C-475/99, Ambulanz Gléckner, Racc. p. I-8089, punto 47. Véanse también Guidelines on the
effect on trade, citadas, apartado 35.

2 Véase sentencia de 11 de julio de 1985, causa 42/84, Remia y o./Comision, Racc. p. 2545, punto 22, y Ambulanz
Gléckner, citada, punto 48.

24 Véase sentencia 28 abril 1998, C-306/96, Javico, Racc. p. I-1983, punto 16.
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comercio intracomunitario. Come suele pasar en estos casos, la configuraciéon del requisito
minimo es el resultado de la combinaciéon de varios elementos que si fuesen considerados
singularmente no hubieran sido determinantes?. La circunstancia que la practica anticompetitiva
ha sido sancionada por la Autorita a causa de su contraste con el derecho nacional de
competencia estd incluida entre los elementos relevantes26. Como es sabido, no se puede excluir
prima facie el relieve comunitario de una practica que es contraria al derecho nacional de
competencia. De hecho, en presencia de determinados elementos, la contrariedad al derecho
nacional puede ser un claro indice de su idoneidad a afectar el comercio entre los Estados. En
efecto, una practica que se extiende por todo el territorio de un Estado miembro tiene por
naturaleza el efecto de consolidar la segmentaciéon de los mercados a nivel nacional,
obstaculizando asi la integracion econémica?”.

De la actividad investigadora llevada a cabo por la Autorita ha resultado que las diez mayores
empresas en el sector auto y cuatro de las segundas diez mas grandes companiias activas en el
mercado italiano de los seguros han participado en la préctica ilicita y que entre ellas figuran
también empresas no italianas?8. El dato sobre la participacion a la practica aunque no es por si
mismo decisivo para demostrar la relevancia comunitaria de la violacion constituye, por decirlo
en palabras del Abogado General, “un fuerte indicio de la incidencia sobre el comercio entre los
Estados miembros, por lo menos cuando se combine con la participaciéon en la practica de
empresas no italianas”??. La participacion activa de operadores no italianos indicaria, en efecto,
un cierto margen de permeabilidad del mercado de los seguros RCA por los operadores
extranjeros. Normalmente en un mercado permeable a las prestaciones de servicios, las empresas
adherentes a un acuerdo nacional en materia de precios conservan su propia cuota de mercado
s6lo si se tutelan contra la competencia externa®. La idoneidad de tales acuerdos a
compartimentar el mercado interno se debe al hecho de que las empresas participantes en los
carteles en un solo Estado miembro deben adoptar medidas para excluir a los competidores
procedentes de otros Estados miembros3!.

No obstante las fuertes barreras a la entrada en el mercado italiano RCA, la presencia de

%5 Véanse sentencias Bagnasco e a., citada, punto 47, y de 29 de abril de 2004, causa C 359/01 P, British
Sugar/Commissione, Racc. p. 14933, punto 27.

26 Véase Decision de la Autorita Garante della Concorrenza e Mercato n. 8546, de 28 de julio 2000.

27 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, par.45. Véase también Guidelines on the effect on trade,
citadas, apartado78. Y las sentencias 17 octubre 1972, causa 8/72, Vereeniging va Cementhandelaren/Commissione,
Racc. p. 977, punto 29; Remia e a,/Commissione, citada, punto 22, e 18 junio 1998, causa C-35/96, Commissione/lItalia,
Racc. p. I-3851, punto 48. Para un ejemplo reciente véase la sentencia 19 febrero 2002, causa C 309/99, Wouters,
Racc. p. 1 1577, punto 95. Véase también sentencias de 4 de mayo de 1988, causa 30/87, Bodson, Racc. p. 2479,
punto 24, y Ambulanz Glockner, citada, punto 49. También el Abogado General sigue la misma linea interpretativa
en sus Conclusiones, apartado 35.

28 Véase Decision AGCM, citada, apartado 126.

2 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 44. Véase Conclusiones Abogado General,
apartados 37 y 38. Es interesante subrayar que la Autorita italiana, a la hora de definir el mercado geografico
relevante consider6 que “la circunstancia de que en el mercado estén empresas extranjeras no incide en la
dimension geogréfica del mismo, porque para poder operar en el sector, las empresas deben disponer de una red
de distribucién y de liquidacién en Italia, y conformarse a la normativa italiana en materia de seguro obligatorio”,
Decision AGCM, citada, apartado 194 (traducido por el autor).

30 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 49.

31 Véase causa 246/86, Belasco, Racc. 1989, p. 2117, apartados 32-38. Véase ALFARO (2004).



InDret 1/2007 Michele Carpagnano

operadores extranjeros es otro indicio de la dimensién comunitaria de la practica anticompetitiva.
Dichas barreras -que segtn la Autorita fueron puestas principalmente para garantizar una red
eficaz de distribucion y de liquidacién de los dafios en todo el territorio nacional- aunque no
puedan considerarse como “absolutas”, a causa de la presencia de operadores no italianos,
seguramente han dificultado a estos la prestacion del servicio de seguro en la rama RCA32. En
casos similares, cuando las barreras a la entrada no son absolutas pero si dificultan las
actividades transfronterizas, es muy importante asegurarse de que los acuerdos y las précticas no
obstaculicen ulteriormente dichas actividades; en efecto los acuerdos que determinan tales

consecuencias son normalmente idoneos para perjudicar el comercio entre los Estados miembros.

Segtin el Tribunal de Justicia, debe ser el juez remitente el que decida si se considera
suficientemente probable que la existencia de la practica concordada haya podido tener una
influencia disuasoria (directa o indirecta, actual o potencial) en la venta de las primas del seguro
RCA en el mercado italiano por parte de los operadores de otros Estados miembros y que dicha
influencia no haya sido insignificante. Si el Giudice non considere satisfecho este criterio, o no
consigue demostrarlo adecuadamente, la practica anticompetitiva deberé ser considerada, para la
resoluciéon de las controversias principales, contraria tnicamente al derecho nacional de la

competencia.

Para “orientar al 6rgano jurisdiccional nacional en su interpretaciéon” el Tribunal de Justicia ha
aportado algunas precisiones destinadas a apoyar el argumento de la configuracién en el caso
RCA del perjuicio sensible al comercio intracomunitario. El Tribunal ha subrayado que el efecto
disuasorio del cartel habria afectado a las companiias aseguradoras de otros Estados miembros
que no ejercen actividades en Italia. En particular, el cartel RCA, coordinando el comportamiento
de los competidores habria determinado que las primas del seguro de responsabilidad civil de
automoviles sean fijadas a un nivel en el que su venta no hubiera sido rentable para dichas
compaiiias33. El efecto del cartel no parece prima facie disuasorio a la entrada en el mercado de un
nuevo operador. Al contrario, el nuevo entrante habria tenido muchos incentivos para entrar en
el mercado italiano precisamente a causa del precio elevado artificialmente. Este, aplicando sus
tarifas mas baratas, habria ganado importantes cuotas de mercado. En efecto, los precios del
cartel RCA (que segtn la Autorita eran mas altos con respecto al precio de mercado) no eran
precios predatorios, es decir no eran tan bajos como para excluir ilicitamente la competencia
externa. Un precio mantenido muy alto de forma artificial y por tanto tiempo (por lo menos entre
el 1994 y el 1999) es un claro indice de elevados margenes de ganancia. Lo cual habria debido
atraer , a causa de la permeabilidad del mercado, desde cualquier lugar y en muy poco tiempo
capitales en busqueda de elevadas rentas. En principio, el nuevo entrante no coludido habria
podido establecer su precio autbnomamente respecto a sus competidores coludidos pero -y aqui
estd la barrera implicita-- no habria podido tener acceso a las informaciones estratégicas relativas
a las reales condiciones del mercado. La falta de acceso a dichas informaciones comerciales (las

Unicas disponibles eran aquellas de RC Log, la base de datos puesta al centro de la colusién)

32 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 50.
3 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartados 47 e 51. Véase, sentencia de 17 de octubre 2002,
causa C-79/01, Payroll e a., Racc. p. I-8923, punto 29; y la sentencia British Sugar, antes citada, apartados 29 y 30.
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habria evidentemente hecho la entrada peligrosisima en el mercado para el nuevo operador
desde un punto de vista financiero. Ademas debe tenerse en cuenta que la Autorita ha
establecido que la participacién de una nueva compaiiia en los servicios de la base de datos RC
Log quedaba condicionada por la aceptacion de las otras empresas participantes34.

Segun la jurisprudencia comunitaria, el comercio entre Estados puede ser perjudicado si los
participantes en un cértel nacional reducen la presiéon competitiva ejercitada por los
competidores procedentes de otros Estados miembros induciéndolos a adherirse al acuerdo
restrictivo, si su exclusién pone a los competidores en una situacion de desventaja competitiva®.
En casos similares el acuerdo impide a los competidores excluidos explotar las ventajas
competitivas de las que disponen (en el caso RCA la capacidad potencial de ofrecer un precio
mas bajo) o aumenta sus costes con un consecuente impacto negativo en su competitividad (el
elevado riesgo financiero asociado a la falta de informacion comercial estratégica). En ambos
casos el acuerdo obstaculiza la actividad de los competidores procedentes de otros Estados
miembros en el mercado nacional.

La influencia ilicita de la practica anticompetitiva sobre los flujos comerciales entre los Estados
miembros se habria camuflado en el intercambio de informacién comercial estratégica, con el
efecto de organizar las actividades para compartimentar el mercado comtn y obstaculizar la libre
prestacion de servicios.

El Tribunal ha resuelto la primera cuestiéon estableciendo que un acuerdo o una practica
concordada entre aseguradoras, consistente en un intercambio reciproco de informacién que
permite un incremento de las primas del seguro de responsabilidad civil de automoviles no
justificado por las condiciones del mercado, y que vulnera las normas nacionales de defensa de la
competencia, puede constituir también una infracciéon del articulo 81 CE. Siempre y cuando
teniendo en cuenta las caracteristicas del mercado nacional en cuestion exista un grado suficiente
de probabilidad de que el acuerdo o préctica concertada pueda ejercer una influencia directa o
indirecta, real o potencial, en la venta de poélizas de este seguro en el Estado miembro de que se
trate por parte de empresas establecidas en otros Estados miembros y de que esta influencia no

sea insignificante3.

3. La legitimacion activa para invocar la nulidad de un acuerdo o prdctica
prohibidos por el articulo 81 CE y para solicitar la reparacion del perjuicio (segunda
cuestion en los asuntos C-295/04 a C-297/04 y tercera cuestion en el asunto C-298/04)

La cuestion es de especial interés porque afronta dos importantes consecuencias de las conductas
anticompetitivas frente a terceros. En particular, el juez remitente ha preguntado al Tribunal si el

34 Véase Decision AGCM, citada, apartado 128.

35 Véase Guidelines on the effect on trade, citadas, apartado 82. Véase causa 45/85 Verband der Sachversicherer, Racc.
1987, p. 405, punto 50 y causa C-7/95 P, John Deere, Racc. 1998, p. I-3111.

36 Véase sentencia en los asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 52.
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articulo 81 CE debe ser interpretado de forma que legitime a cualquiera a invocar en un juicio la
nulidad de una practica prohibida por el articulo 81 CE y a solicitar la reparacién del perjuicio. El
Tribunal ha resuelto la cuestion de manera afirmativa fundando su argumentaciéon en la
consolidada jurisprudencia en materia de efectos directos. Como es sabido, ya a partir de mitad
de los afios setenta, el Tribunal ha reconocido la eficacia directa en las relaciones horizontales de
las prohibiciones previstas en los articulos 81 e 82 CE y su capacidad de atribuir derechos a los

particulares, que los jueces nacionales estan obligados a tutelar3”.

El articulo 81 n. 2 del Tratado sanciona con la plena nulidad cualesquiera acuerdo, préctica y
decision contraria al nimero 1 del mismo articulo. Segtn una reiterada jurisprudencia, la nulidad
de un acuerdo o de una practica anticompetitiva puede ser invocada en juicio por cualquiera y se
impone al juez nacional cuando recorren los presupuestos para la aplicaciéon del derecho
comunitario de la competencia y cuando, naturalmente, dicho acuerdo no justifique la concesién
de una exencién ex articulo 81, n. 3, CE38. La Corte, resolviendo la primera parte de la cuestion,
ha reconocido sin ninguna perplejidad que cualquier sujeto de derecho estd legitimado para
invocar la nulidad de una préctica prohibida por el articulo 81 CE%.

La solucion de la segunda parte de la cuestion (relativa a la proposicién de la accion de dafios y
perjuicios) ha sido construida por el Tribunal en la solida jurisprudencia relativa al efecto ttil del
articulo 81 n. 1 CE y en particular sobre la decisiéon del caso Courage, que ya es leading case en
materia%). En ausencia de un articulo del Tratado que configure expresamente la accién de dafos
y perjuicios como instrumento procesal de reaccién a los ilicitos anticompetitivos, el Tribunal de
Justicia ha debido de confeccionar este remedio partiendo de la efectividad del articulo 81 CE.
Segun el Tribunal la plena eficacia de la prohibicién del articulo 81 n. 1 CE estaria condicionada a
la concreta disponibilidad por parte los afectados de las acciones de dafios y perjuicios causados
por un acuerdo o una practica anticompetitiva delante de los jueces nacionales. Estos,
institucionalmente encargados de aplicar las normas de derecho comunitario, estan llamados a
garantizar la plena eficacia del articulo 81 CE y a tutelar los derechos atribuidos por éste a los

individuales4!.

El Tribunal ha solucionado la cuestion, como en el caso Courage, afirmando que la plena eficacia
del articulo 81 del Tratado y en particular su efecto util “se veria en entredicho si no existiera la
posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacién del perjuicio que le haya irrogado un
contrato o un comportamiento que pueda restringir o falsear el juego de la competencia”42. El
derecho a pedir al juez nacional la compensacién del dafio reforzaria la efectividad de las normas

37 Véanse sentencias de 30 de enero de 1974, causa 127/73, BRT e SABAM, conocida como «BRT/I», Racc. p. 51,
punto 16; de 18 de marzo de 1997, causa C-285/95 P, Guérin automobiles/Commissione, Racc. p. I-1503, punto 39, y
de 20 setiembre 2001, causa C-453/99, Courage et Crehan, Racc. p. I-6297, punto 23. Véase BENACCHIO (2004).

38 Véase la sentencia en los asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 57. Véase en particular, la sentencia 9 de
julio de 1969, causa 10/ 69, Portelange, Racc. p. 309, punto 10.

39 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 59.

40 Véase sentencia Courage e Crehan, antes citada.

41 Véanse en particular las sentencias de 9 de marzo de 1978, causa 106/77, Simmenthal, Racc. p. 629, punto 16; de
19 de junio de 1990; causa C 213/89, Factortame, Racc. p. I 2433, punto 19; sentencia Courage. citada. punto 25.

4 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 60. Véase sentencia Courage e Crehan, citada,
punto 26.
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de competencia comunitarias e incrementaria el efecto de prevencion general del sistema antitrust
en su conjunto. Las acciones privadas, paralelamente a aquellas administrativas de la Comisién y
de las Autoridades nacionales pueden contribuir, segtin el Tribunal, al mantenimiento de una
efectiva competencia en el mercado tnico*3. Precisamente por esta razon debe ser reconocido a
cualquiera el derecho de pedir a un juez nacional la indemnizacion del dafio padecido como
consecuencia de una conducta contraria al derecho comunitario de la competencia siempre y
cuando se cumplan, en el caso concreto, los requisitos sustanciales establecidos en el caso Courage

y exista un nexo causal entre el dafio y la practica anticompetitiva.

Por lo que se refiere a la disciplina de las modalidades procedimentales para el ejercicio en
concreto del derecho a la indemnizaciéon del dafio y la aplicacién de la nocién juridica de «nexo
causal», el Tribunal, en ausencia de una disciplina comunitaria en materia, ha reenviado
necesariamente al ordenamiento juridico de cada Estado miembro#>. Dicho reenvio sin embargo
no es incondicionado: las modalidades de derecho interno deben respetar el principio de
equivalencia -no pudiendo ser menos favorables de aquéllas que se refieren a los recursos
internos analogos - y el principio de efectividad -no pudiendo rendir practicamente imposible o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos atribuidos por el ordenamiento juridico

comunitario46.

Los principios de equivalencia, de efectividad y de la primacia del derecho comunitario
constituyen, como describiremos a continuacién, la chiave di volta sobre la que el Tribunal ha
fundado la solucién de las otras cuestiones de caracter procesal remitidas por el Giudice di pace
de Bitonto?’.

4. La compatibilidad con el derecho comunitario del articulo 33.2 de la ley italiana
de defensa de competencia (segunda cuestién en el asunto C-298/04)

El juez remitente ha preguntado al Tribunal si el articulo 81 CE se opone a una norma nacional
que establece la competencia para decidir las acciones de dafio fundadas sobre la ley nacional de
defensa de la competencia en favor de un juez distinto de aquel ordinariamente competente para
decidir los casos de igual valor. El articulo 33 apartado II de la ley italiana 287/1990 establece en
favor de la Corte d’Appello una reserva exclusiva de competencia para decidir las acciones de
nulidad y de dafios y perjuicios fundadas en una violacién de las disposiciones sobre los

4 Véase JONES (1999); WILS (2006). Acerca de la propuesta de introducir en el ordenamiento comunitario los
“double damages” para las violaciones del derecho de competencia véase el Libro Verde citado, Cuestiones E y F.
Cabe destacar que el pasado uno de septiembre han sido publicadas las Lineas Directrices adoptadas por la Comision
Europea en materia de sanciones pecuniarias por violacién de los articulos 81 y 82 CE en aplicacion del articulo 23(2)(a) del
Reglamento 1/2003. Véase CARPAGNANO (2006) y LOWE (2006).

44 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartados 61-63.

45 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 64.

46 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartados 62 e 63. Véase, sentencias 10 julio 1997, causa C-
261/95, Palmisani, Racc. p. 1-4025, punto 27, e Courage e Crehan, citada, punto 29.

47 Para un andlisis de los principios de equivalencia, efectividad y del primado del derecho comunitario véase
BENACCHIO (2004, pp. 20 y 99-144).
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acuerdos y préacticas restrictivas, el abuso de posicion de dominio y las operaciones de
concentracion®. Dicha prevision se aplica exclusivamente a las acciones fundadas en una
violacién del derecho nacional de la competencia®®. En cambio, las acciones fundadas en el
derecho comunitario, a falta de una especifica prevision normativa, estan reguladas por las
ordinarias reglas establecidas por el coédigo procesal en materia de competencia. En el
ordenamiento juridico italiano destaca por lo tanto una distinta reparticion del contencioso segtin
la derivacién nacional o comunitaria de las normas en las que estdn fundadas las demandas
judiciales. Las acciones fundadas en el derecho nacional de competencia deben ser propuestas en
primera instancia a la Corte d’Appello (que normalmente es juez de segunda instancia), mientras
que la acciones fundadas sobre el derecho comunitario deberan ser propuestas al Giudice di Pace
o al Tribunale segtn el valor del pleito. Como es sabido, el Reglamento n. 1/2003 impone a los
jueces nacionales la aplicaciéon también de las normas comunitarias de competencia cuando
resuelven una controversia fundada en el derecho nacional, por lo menos cuando esté satisfecho
el criterio de la incidencia en el comercio entre los Estados miembros. De esta manera el litigante,
debido a la estrategia procesal que considere mas adecuada, podria fundar su accién no sélo
exclusivamente en la violacién del derecho nacional o exclusivamente del derecho comunitario sino
en la violacion del derecho nacional y también del derecho comunitario®. El juez competente a

recibir el recurso cambiard segtin la estrategia procesal del actor.

Para evaluar la compatibilidad de esta reserva de competencia con el ordenamiento comunitario
es necesario tomar como referencia el principio comunitario de equivalencia. Dicho principio
implica que las reglas validas para una acciéon fundada en el derecho comunitario no resulte
menos favorable de aquéllas que se aplican a las acciones andlogas propuestas en la base del
derecho interno. En el ordenamiento juridico italiano, por lo que se refiere a las acciones de dafo
basadas en el derecho comunitario de la competencia, no parece darse una lesién de tal principio.
De hecho, los que promueven una accién basada en una violacién del articulo 81 CE reciben un
trato més “favorable” respecto a los que promueven la misma acciéon fundada en el derecho
nacional de la competencia. Es la estructura misma del sistema procesal italiano la que avala esta
diferencia de trato. En efecto, aunque no se considerara la endémica lentitud de los procesos
civiles, los procesos incoados en la Corte d’Appello son normalmente mas largos en términos
absolutos de tiempo, mds caros en términos econémicos y conllevan un mayor esfuerzo
profesional respecto a los incoados en el Giudice di pace o en el Tribunale. Ademas, algunos
elementos estructurales como por ejemplo la disponibilidad del doble grado de jurisdiccion
juegan en favor de la accién fundada en el articulo 81 CE. Dicha accién, siendo propuesta en
primera instancia, puede ser analizada también en un juicio de apelacién mientras que la accién

fundada en la ley nacional esta necesariamente limitada a un solo grado de juicio!.

El Tribunal de Justicia, sobre la base de estas consideraciones, ha establecido que el juez nacional

48 Véase el art. 33 apartados II de la Legge 287/90.

49 Véase sentencia de la Corte di Cassazione de 4 febrero 2005, n. 2207, citada. Véase también el apartado 66 de la
sentencia aqui comentada.

% En cuyo caso seria competente la Corte d’Appello que, siendo juez nacional, deberd aplicar el derecho
comunitario de la competencia segtn lo establecido por el Reglamento n. 1/2003.

51 Véase Conclusiones Abogado General, apartado 42.
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llamado a verificar el respeto de los principios de equivalencia y de efectividad en relaciéon con el
articulo 33 de la ley italiana de competencia debe constatar que la situacién juridica fundada en el
derecho comunitario estd més tutelada respecto a aquélla fundada en el derecho nacional2.
Ademas, también en el caso de que la accién fundada en el derecho comunitario fuera propuesta
en Corte d"Appello, recibirfa, en principio, un trato idéntico a una accion basada en el derecho
nacional de competencia. Segtn el Tribunal, no parece seriamente configurable en este caso una
violacién ni del principio de equivalencia ni tampoco del principio di efectividad.

Por lo que se refiere a las acciones fundadas exclusivamente en una violacién del derecho
comunitario de competencia e incoadas delante del Giudice di pace en aplicacién del criterio del
valor, tampoco parece relevante el problema de la eventual duracién del proceso ni siquiera
aquél del coste del juicio y por lo tanto, el principio de proporcionalidad no parece estar
perjudicado. Esta claro que en caso contrario, como ha subrayado ad abundantiam el Abogado
General, si la duracion del proceso o sus costes resultan desproporcionados, el ejercicio de los
derechos atribuidos a los particulares por el ordenamiento comunitario se veria en entredicho .

El Tribunal ha resuelto la cuestién estableciendo que, a falta de una disciplina comunitaria en
materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar a los
organos jurisdiccionales competentes y configurar la regulaciéon procesal de los recursos
destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el efecto directo confiere a los
justiciables; siempre que dicha regulacién no sea menos favorable que la referente a recursos
semejantes de naturaleza interna ni haga imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio del derecho a la indemnizacion de los dafios y perjuicios conferidos por el ordenamiento
juridico comunitario®*.

5. El plazo de prescripcion de las acciones fundadas en el derecho comunitario de la
competencia (tercera cuestion en los asuntos C-295/04 a C-297/04 y cuarta cuestion
en el asunto C-298/04)

El juez remitente ha preguntado al Tribunal si el articulo 81 CE se opone a una norma nacional
que establece que el plazo de prescripcion de la accién de indemnizacién del perjuicio causado
por un acuerdo o préctica prohibidos por el articulo 81CE se computa a partir del dia en que
comienza el acuerdo o practica prohibidos. El plazo de prescripcién, regulando el acceso a las
Cortes de Justicia en relacién con el pasar del tiempo, es uno de los elementos procesales que mas
condiciona en negativo la efectividad de las acciones privadas fundadas en el derecho
comunitario de la competencia. La cuestion planteada por el Giudice di Pace es de especial
interés porque a falta de una normativa comunitaria uniforme que regule el régimen de
prescripciéon aplicable a las acciones privadas, expone peligrosamente el sistema comunitario

antitrust a la variedad de soluciones vigentes en los distintos ordenamientos juridicos de los

52 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 67.
5 Véase Conclusiones Abogado General, apartados 49-51.
54 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 72.
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Estados miembros, perjudicando la efectividad del mismo®>. Hay que considerar que un plazo de
prescripcion demasiado corto perjudicaria gravemente la efectividad del sistema de private
enforcement del derecho comunitario de la competencia en su conjunto. Véanse por ejemplo las
acciones de dafio “gemelas”: dichas acciones son propuestas en juicio individualmente por varios
afectados, normalmente después de que se haya publicado una sentencia favorable a un primer
actor que viene a ser un verdadero tester de la bondad de la demanda. En este caso, un plazo de
prescripcién demasiado breve podria perjudicar la proposicion de las sucesivas acciones gemelas
por haber vencido el plazo de prescripciéon durante el proceso “piloto”.

El plazo de prescripcién releva, evidentemente, también para conseguir una eficaz interaccion
entre public y private enforcement del derecho de la competencia y en particular para una efectiva
proposiciéon de las acciones follow-on. En este sentido, un plazo de prescripciéon breve podria
perjudicar la proposicion de las acciones fundadas en una decision de condena de la Autoridad
(comunitaria o nacional) de competencia principalmente si ésta ha tardado mucho en activarse o
en acabar su actividad de investigacion. Un término de prescripcion largo puede, por lo tanto,
favorecer la proposicién de acciones follow-on y, en principio, garantizar una mayor efectividad
del sistema antitrust en su conjunto. Un plazo de prescripciéon breve llevaria a una situacion
paraddjica donde, una vez que la Autoridad administrativa competente haya publicado la
decision de condena, la acciéon del afectado fundada en la misma ya no podria ser admisible por
el vencimiento del plazo para la proposicién de la accion®. Ademads, sobre todo en aquellos
ordenamientos donde el plazo de prescripcion para el acceso a las pruebas estd acompanado de
la carga de presentar las pruebas relativas a la presunta conducta anticompetitiva en el momento
de la proposicion de la accion, un término de prescripcion breve podria afectar gravemente la
efectiva proposicion de las acciones®. Es interesante notar que existe una gran variedad de
soluciones vigentes en los Paises de la Union con respecto a la disciplina del plazo de
prescripcion de las acciones de dafio. Como emerge del estudio comparado Ashrust dichas
diferencias relevan tanto a la hora de definir el dies a quo, como en el establecimiento de la

duracion de la prescripcion®8.

La remision tout court a los ordenamientos juridicos nacionales expone el private enforcement del
derecho comunitario de la competencia no sélo a una potencial inefectividad - porque algunas
acciones de dafios y perjuicios basadas en una violacion del derecho de la competencia acertada
por la Autoridad administrativa no podran ser validamente propuestas en un juicio- sino
también a una inadmisible variedad de resultados procesales ademas de una clarisima
disparidad de tratamientos entre afectados dependiendo del foro competente a decidir dichas
pretensiones. La falta de una normativa comunitaria en materia ha sido colmada, al menos en
parte, por la jurisprudencia comunitaria a través de la aplicacién del principio de equivalencia (el
plazo de prescripciéon no debe resultar menos favorable de aquél que se aplica a analogas
acciones internas) y del principio de efectividad (el plazo de prescripcion no debe hacer que sea
préacticamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos atribuidos por el

5 Véase Conclusiones Abogado General, apartado 60.

5 Véase COMMISSION STAFF (2005, p. 74).

57 Véase , COMMISSION STAFF (2005, p. 14).

58 Véase el citado estudio Ashrust y también COMMISSION STAFF (2005, p. 75).
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ordenamiento juridico comunitario).

Para solucionar la cuestion, el Tribunal ha analizado la estructura del plazo de prescripcion en el
ordenamiento juridico italiano. En Italia, la tutela contra los efectos negativos derivados de una
intensa anticompetitiva es eficaz s6lo a partir del dia en que ésta haya estado realizada y, por lo
tanto, el plazo de prescripcion de la demanda fundada en el articulo 81 CE empezard desde
entonces®. Segtin el Tribunal de Justicia, una regla similar podria hacer practicamente imposible
el ejercicio del derecho a la proposicién de la acciéon de dafios y perjuicio en particular si la norma
nacional provee también un plazo de prescripcion breve y que no puede suspenderse®!. De hecho
en los casos de infracciones continuadas o repetidas, es hasta posible que el plazo de prescripcion
venza antes de que la infraccion hubiera acabado. Obviamente, para los que hubieran padecido
un dafio después del vencimiento de la prescripcion, seria imposible incoar una accién®2.

El Tribunal de Justicia ha establecido que corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional verificar
si una norma nacional hace imposible en la préactica o excesivamente dificil el ejercicio del
derecho a solicitar la reparacion del perjuicio sufrido%3.

6. La determinacioén del daiio causado por una conducta anticompetitiva (cuarta
cuestion en los asuntos C-295/04 a C-297/04 y quinta cuestion en el asunto C-298/04)

En la dltima cuestion procedimental planteada al Tribunal, el juez remitente ha preguntado si el
articulo 81CE debe interpretarse de manera que imponga a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales la obligacién de otorgar indemnizaciones de dafios y perjuicios de caracter punitivo.
Aunque insista sobre un aspecto especifico, la pregunta intercepta una verdadera key difficulty del
private enforcement del derecho comunitario de la competencia. En efecto, tanto la determinacién
del dafio como su liquidacién en juicio constituyen dos de los aspectos mas problematicos acerca
de las acciones privadas a causa no sélo de las posibles definiciones de compensacion (segtn se
basen en el concepto de reparacién del dafio o de restituciéon de un beneficio ilicito) sino también
por las concretas modalidades de determinacién del mismo%. En la mayor parte de los casos
ambos aspectos inciden sensiblemente en la decision oportunista del propio afectado de ir a los
juzgados para pedir justicia y por lo tanto condicionan directamente la efectividad del sistema de
aplicaciéon privada de las reglas comunitarias en materia de competencia®®. En efecto, los
incentivos a las acciones son un aspecto crucial para el private enforcement sobre todo cuando la
accion judicial es propuesta por un consumidor. En estos casos, la indemnizacién del dafio si

5 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartados 76-77 y 81; véase también el apartado 62.

60 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 75.

61 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 78.

62 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 79.

6 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartados 80-82.

64 Véase COMMISSION STAFF (2005, apartados 125- 144).

6 Otros factores influyen, obviamente, al actor potencial a la hora de proponer una accion judicial de dafios y
perjuicios. Algunos de éstos tienen un cardcter meramente subjetivo (como por ej. la intima satisfaccion,
perseguida a toda costa, de ver condenado al operador econémico), otros tienen un caracter objetivo (como por ej.
la duracién estimada del proceso o el coste del asesoramiento legal en el juicio). Véase WILS (2006).
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fuera entendida como mera compensacion, no seria idénea per se para incentivar la proposicion
de las acciones judiciales. Por ejemplo, en el caso del cartel RCA, ha sido estimado que el
sobreprecio pagado indebidamente por cada asegurado a la aseguradora coludida ha sido (para
cada afo de cartel) un veinte por ciento mas del precio en un mercado en concurrencia. Dicha
suma de dinero, sin calcular los intereses legales, no alcanza en la mayor parte de los casos los

cien euros.

Frente a la modesta entidad del dafio patrimonial sufrido, es legitimo preguntarse acerca de la
oportunidad, obviamente en términos econémicos, de promover un accién judicial y de soportar
sus elevados costes y la inevitable alea procesal que condiciona el resultado. Las empresas
coludidas, en cambio, distribuyendo un pequefio sobreprecio a toda su cartera de clientes
consiguen sacar normalmente una notabilisima ventaja econémica. De hecho, el efecto neto
determinado de la falta de regulacion uniforme respecto a los criterios a tener en cuenta para la
determinaciéon del dafio y, a la vez, de eficaces instrumentos de agregacion procesal (por lo
menos en la mayor parte de los Estados miembros) constituyen fuertes incentivos a la colusién,
multiplicados por el escaso efecto de las acciones privadas sobre las ilicitas ganancias de los
operadores econémicos coludidos. Ademas debe considerarse que el efecto de prevencion
general propio de las acciones privadas es independiente de la entidad de las (eventuales)
sanciones pecuniarias impuestas por la Autoridad administrativa competente. La multa, ademas
de sancionar un hecho ilicito es también un desincentivo a las violaciones de las reglas antitrust
por las empresas®®.

La iniciativa procesal privada podria incentivarse a través, por ejemplo, de la introduccion en el
sistema antitrust comunitario de algunos criterios para la determinacién del dafio que vayan mas
alla de la mera compensacién de la pérdida patrimonial del afectado y que ataquen directamente
el beneficio alcanzado por el operador coludido®”. En algunos Estados miembros, con
independencia del mero efecto desincentivador propio de la compensacién, el operador coludido
es sancionado también a través del reconocimiento a la victima de los dafios punitivos, como en
Chipre, o de dafios ejemplares como en Irlanda, en el Reino Unido y en Chipre®s.

La cuestion planteada por el Giudice remitente insiste efectivamente sobre la posibilidad por
parte del juez nacional de conceder dafios punitivos. El Tribunal ha resuelto la cuestién a la luz
de los principios de equivalencia y de efectividad. Como hemos visto en la solucién de las tres
cuestiones precedentes, a falta de una disciplina comunitaria, la Corte ha remitido siempre a los
ordenamientos nacionales la definicion de los aspectos de detalle (la definicion del juez
competente, la determinacion de las reglas procedimentales etc.) El Tribunal ha resuelto la
cuestion estableciendo que cada Estado miembro tiene la carga de fijar los criterios para la
liquidacion del dafo, siempre que dichos criterios no resulten menos favorables de aquéllos

aplicados a analogas acciones fundadas en el derecho interno y que la compensacion del dafio no

66 Véase nota niimero 64.

67 Véase COMMISSION STAFF (2005, apartados 114 -124).

68 No obstante la previsién legislativa, la liquidacién de los dafios ejemplares en los Paises citados es muy
raramente concedida por los jueces. Véase WAELBROECK, SLATER Y EVEN-SHOSHAN (2004, p. 87). Véase también
RODGER (2003).

16



InDret 1/2007 Michele Carpagnano

sea imposible o extremamente dificil®®.

En la mayor parte de los Estados miembros, la compensacion de los dafios tiene la funcion de
reparar el perjuicio causado por el comportamiento anticoncompetitivo prohibido y no conlleva,
normalmente, al sujeto afectado ninguna ventaja econémica ulterior. En Italia, del mismo modo,
el dafio punitivo no sélo no esta previsto por el legislador sino que es ajeno a la finalidad propia
del instituto de la reparacion. Dicho remedio estd concebido come un instrumento de satisfaccion
del perjuicio sufrido (y demostrado en juicio) por el sujeto afectado, sin que puedan considerarse
relevantes objetivos sancionadores o punitivos, objeto de expresa reserva de ley”. Conforme a
una constante jurisprudencia del Tribunal, para garantizar el efecto tutil del articulo 81, n. 1, CE
no es necesario conceder una indemnizacién superior en su valor econdémico al perjuicio
efectivamente sufrido por la victima”'. Respecto a este punto, el juez comunitario ha subrayado
que por el principio de equivalencia, la liquidacién del dafio punitivo debe poder ser reconocida
en el ambito de las acciones fundadas en las normas comunitarias de competencia, sé6lo si esta
presente entre los remedios disponibles de derecho interno?2.

La solucién del Tribunal también en la dltima cuestion estd fundada en el principio de
efectividad y en el derecho para pedir la indemnizacién del dafio causado por un contrato o un
comportamiento idéneo a restringir o a falsear el juego de la competencia. De este principio
desciende que los sujetos afectados deben poder pedir en juicio la indemnizacién no sélo del
dafio efectivamente padecido (damnum emergens), sino también del lucro cesante (lucrum cessans)
y ademads del pago de los intereses legales”. Segtin el Tribunal, la exclusiéon total del lucrum
cessans no puede ser admisible porque, sobre todo en controversias de cardcter econémico o
mercantil, la “exclusién total del lucro cesante puede imposibilitar en la préactica la reparacion del
dafio”74. Una interesante advertencia ha sido colocada por el Tribunal al final de la solucién de la
cuestion: el derecho comunitario “no se opone a que los 6rganos jurisdiccionales nacionales velen
por que la protecciéon de los derechos garantizados por el ordenamiento juridico comunitario no
produzca un enriquecimiento sin causa de los beneficiarios del derecho comunitario”’>. Lo cual
parece mas que una reflexion juridica, una consideracioén politica para animar a la Comisién a
seguir adelante con la propuesta timidamente insertada en el Libro Verde relativa a la posibilidad
de establecer, en caso de violaciones de las normas sobre carteles horizontales, la posibilidad de
“duplicar la indemnizacién del dafio de manera automaética o condicionada a discreciéon del
tribunal”’6. Lo cual, obviamente, para tratar de hacer mas apetecibles las acciones de dano
fundadas en el derecho de la competencia que de otra manera no tendrian mucho appeal para los

6 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 84; la sentencia de 5 de marzo de 1996, asuntos
acumulados C-46/93 e C-48/93, Brasserie du pécheur e Factortame, Racc. p. 1-1029, apartados 89 y 90.

70 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 85.

71 Véase Conclusiones Abogado General, citadas, apartados 64-70.

72 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298 /04, apartado 93.

73 Véase sentencia C-295-298/04, apartado 95.

74 Véase sentencia C-295-298/04, apartado 96. Véanse también Brasserie du pécheur et Factortame, citada, apartado
87; C-397/98 e C-410/98, Metallgesellschaft y o., Racc. p. 1-1727, apartado 91.

75 Véase sentencia asuntos acumulados C-295-298/04, apartado 94. Véanse también las sentencias 4 octubre 1979,
asunto 238/78, Ireks-Arkady/Consejo y Comision, Racc. p. 2955, punto 14; 21 septiembre 2000, C-441/98 y C-442/98,
Michailidis, Racc. p. I-7145, punto 31, y Courage e Crehan, citada, punto 30.

76 Véase Libro Verde, citado, apartado 2.3.
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perjudicados en el mercado comun.

7. Conclusiones

El Tribunal ha resuelto algunos de los mas importantes problemas procesales conexos a las
acciones privadas fundadas sobre el derecho comunitario de la competencia en la base de los
principios de efectividad, equivalencia y proporcionalidad. Las soluciones propuestas no parecen
echar en falta, ni en términos de efectividad ni siquiera de coherencia sistematica, la ausencia de
una disciplina comunitaria que regule en detalle la materia. La soluciones del Tribunal parecen
estar dotadas, ademas, de una calidad ulterior respecto a la intervencién normativa. En primer
lugar porque respetan plenamente las tradiciones culturales propias de cada ordenamiento
juridico y también porque no perjudican la estructura y la finalidad de los remedios de derecho
civil vigentes. A nivel comunitario por lo tanto, y con independencia de la decisiéon que tomara el
Giudice di Pace en los asuntos principales, las soluciones indicadas por el Tribunal constituyen
en consideracién de una préxima y quizas no imprescindible intervencion legislativa en materia,
atiles pruebas generales de private enforcement del derecho comunitario de competencia.

En lo que se refiere al ordenamiento juridico italiano, con independencia del proceso de
modernizacién del derecho comunitario antitrust, la sentencia del Tribunal atribuye al Giudice di
Pace, una importante responsabilidad; éste, llamado a pronunciarse sobre una demanda de dafios
y perjuicios, para poder liquidar el dafio patrimonial (por muy modesto que sea) deberd
preliminarmente establecer si las empresas aseguradoras hayan perjudicado sus competidores en
el mercado comun. Si lo consigue, gracias también a las puntuales indicaciones en este sentido
del Tribunal, el juez debera afirmar su competencia, aplicar el articulo 81 CE y liquidar el dafio a
los afectados. En caso contrario, debera limitarse a reconocer la competencia en primera instancia
de la Corte d’Appello no pudiendo él decidir la cuestion sobre el derecho nacional de

competencia.

A falta de claras intervenciones estructurales que incentiven la proposicién de acciones judiciales
fundadas en el derecho nacional de competencia, los consumidores afectados en el mercado
italiano por un ilicito antitrust -que non tenga repercusiones sensibles en el comercio entre los
Estados miembros- seguirdn preguntandose, lejos de los tribunales, si para ellos el juego de la

competencia merece la pena.

8. Tabla de sentencias citadas

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europea

Fecha Asunto Ponente Partes
13.7.1966 56 y 58/64 Trabucchi Consten y Grundig Verkaufs c. Comision
13.2.1969 14/68 Trabucchi Wilhelm Y Otros C. Bundeskartellamt
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9.7.1969 10/69 Monaco S.A. Portelange c. S.A. Smith Corona
Marchant International y Otros
25.11.1971 22/71 Kutscher Beguelin Import Co. c. S.A.G.L. Import
Export
17.10.1972 8/78 Pescatore Vereeniging Van Cementhandelaren c.
Comision
6.3.1974 6y7/73 Donner Istituto Chemioterapico SPA y Comercial
Solvents c. Comision
21.3.1974 127/73 Mackenzie BRT ¢. SABAM
Stuart
9.3.1978 106/77 Pescatore Amministrazione delle Finanze dello Stato
contra SpA Simmenthal
31.5.1979 22/78 Sorensen Hugin c. Comisién
4.10.1979 238/79 Serensen Ireks-Arkady Gmbh Contra Consejo y
Comision
10.7.1980 253/78y 1/79- Mackenzie Procureur De La Republique, Pachot y Ramon
3/79 Stuart C. Giry Y Guerlain
11.7.1985 42/84 Galmot Remia B.V., F.A. De Rooij y N. V. Verenigde
Bedrijven Nutricia Contra Comision
27.1.1987 45/85 Koopmans Verband der Sachversicherer e.V. contra
Comision
4.5.1988 30/87 Koopmans Corinne Bodson c. Sa Pompes Funebres Des
Regions Liberees
11.71989 246/86 Moitinho de  Sc Belasco c. Comision
Almeida
19.6.1990 213/89 Kakouris Reino Unido c. Factortame LTD y otros
5.3.1996 46/93 Rodriguez Brasserie du Pécheur SA c. Bundesrepublik
Iglesias Deutschland y The Queen c. Secretary of State
for Transport, ex parte: Factortame Ltd y
otros.
10.7.1997 261/95 Melchior Rosalba Palmisani contra Istituto nazionale
Wathelet della previdenza sociale
28.4.1998 306/96 Schintgen Javico International y Javico AG c. Yves Saint
Laurent Parfums SA
18.6.1998 35/96 Melchior Comision c. Italia
Wathelet
21.1.1999 215y 216/96 Hirsch Carlo Bagnasco y otros contra Banca Popolare
di Novara soc. coop. arl.
21.9.2000 441y 442/98 Kapteyn Kapniki Michailidis AE contra Idryma
Koinonikon Asfaliseon
8.3.2001 397y 410/98 Melchior Metallgesellschaft Ltd y otros (C-397/98),

Wathelet Hoechst AG y Hoechst (UK) Ltd (C-410/98)
contra Commissioners of Inland Revenue y

HM Attorney General
20.9.2001 453/99 Melchior Courage c. Crehan
Wathelet
25.10.2001 475/99 Melchior Ambulanz ~ Glockner  contra  Landkreis
Wathelet Stidwestpfalz
19.2.2002 309/99 Melchior J. C. ]. Wouters, J. W. Savelbergh y Price
Wathelet Waterhouse ~Belastingadviseurs BV contra
Algemene Raad van de Nederlandse Orde van
Advocaten
17.10.2002 79/01 Timmermans  Payroll Data Services (Italy) Srl, ADP Europe
SA y ADP GSI SA.
9.9.2003 137/00 V. Skouris Reino Unido c. Milk Marque Ltd. y
National Farmers' Union
29.3.2004 359/01 S. von Bahr British Sugar plc contra Comision

19



InDret 1/2007 Michele Carpagnano

13.7.2006 295 a298/04 S. von Bahr Vincenzo Manfredi c. Lloyd Adriatico
Assicurazioni SpA;
Antonio Cannito c.
Fondiaria Sai SpA; Nicolo Tricarico y
Pasqualina Mugolo c. Assitalia SpA.
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