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1. APLICACION PUBLICA Y APLICACION PRIVADA DEL DERECHO DE
LA COMPETENCIA.

La expresion aplicacion privada del Derecho de la competencia procede del
ambito angloamericano, donde se viene haciendo referencia al Private Enforcement of
Competition (o Antitrust) Law, para diferenciarlo de su aplicacion publica o Public
Enforcement. En el primer caso, se trata de la aplicacion de dicho Derecho por los
tribunales de justicia como consecuencia del ejercicio por particulares de acciones
civiles, basicamente de nulidad y, sobre todo, de danos; en el segundo de su aplicacion
por autoridades (administrativas) de la competencia, principalmente mediante la
instruccion de expedientes sancionadores, y la imposicion de multas y otros remedios'.

En los Estados Unidos, que, como es sabido, es donde surgi6 el primer Derecho
de la competencia (a raiz de la célebre Sherman Act de 1890), han venido coexistiendo
ambos sistemas de aplicacion del Derecho antitrust, con mayor predominio de uno u
otro segun épocas. Con todo, puede considerarse que ha tenido y tiene mas peso
econdémico la aplicaciéon privada®, lo que no es de extrafiar porque esta modalidad
conecta, por un lado, con la amplia cultura social que existe en ese pais en relacion con
las acciones de dafios, cuyo ejercicio quedaba ademas estimulada en este caso concreto
por el reconocimiento (a partir de la Clayton Act, § 4) de la regla de los triples dafios
(treble damages), de manera que los perjudicados por practicas anticompetitivas pueden
reclamar a los responsables como darios punitivos el triple de los dafios acreditados,
mas los costes razonables de su defensa juridica’. Pero, por otro, porque también este

" Trabajo destinado al Livro de Aniversdario do Professor Jorge Coutinho de Abreu. y se realiza en el
marco de los proyectos VA015G18, "Distribucién y competencia: retos y problemas en el marco de una
economia global y digitalizada", de la Consejeria de Educaciéon de la Junta de Castilla y Ledn, y
RTI2018-094201-B-C22 “El impacto de la economia digital en el Derecho de la Competencia y la
Distribucion: del Big Data al Blockchain”, del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades.

" También puede considerarse una manifestacion de aplicacion publica la persecucién publica de
conductas anticompetitivas que se tipifican como delitos. P. ej. en Estados Unidos los carteles, o en
Espaia algunas modalidades de éstos (en relacion con subastas publicas, o materias de primera necesidad:
arts. 262.1 y 284.1 del Cddigo penal espafiol). Véase GUTIERREZ RODRIGUEZ, M./ORTIZ DE URBINA
GIMENO, L., “Conductas restrictivas de la competencia y Derecho penal”, en ROBLES MARTIN-LABORDA,
A. (dir.), La lucha contra las restricciones de competencia. Sanciones y remedios en el Derecho espaiiol,
Comares, Granada 2017, pp. 79 y ss.

? Véase LANDE, R. H., “Beneficios potenciales de la aplicacion privada del Derecho de la competencia”,
en VELASCO SAN PEDRO, L.A. et. al. (dir), La aplicacion privada del derecho de la competencia, Lex
Nova, Valladolid 2011, p. 61 y ss., que sefiala como en los 40 casos mas relevantes de aplicacion privada
que ¢l junto al Prof. Davis examinaron entre 1990 y 2007, se obtuvieron entre 18.006 millones y 19.630
millones de délares como indemnizacion por las victimas, mientras el programa de carteles del Ministerio
de Justicia impuso multas por solo 6.800 millones, incluyendo en esta valoracion el tiempo pasado en
prision por los responsables (valorado en 6 millones de dolares por afio) o en arresto domiciliario
(valorado en 3 millones de délares por afio).

? Para una primera aproximacion a este sistema, véase HERRERO SUAREZ, C., “El sistema estadounidense
de "treble damages": ;un modelo a importar?”, en GOMEZ TOMILLO, M. et al. (coord.), Limites entre el
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tipo de aplicacion casa mejor con la idiosincrasia norteamericana individualista (el
famoso espiritu de los pioneros) renuente al intervencionismo publico.

En Europa las normas sobre defensa de la competencia tendran que esperar hasta
después de la II Guerra Mundial. Fueron precisamente las autoridades de ocupaciéon
norteamericanas y britdnicas en las zonas que se les atribuyeron de Alemania, las
primeras que dictaron normas antitrust en 1947, al objeto de descartelizar una economia
que bajo el régimen nazi habia estado fuertemente concentrada antes y durante la
guerra. De ahi, y una vez constituida la actual Republica Federal, se pas6 a diversos
intentos de hacer una legislacion anticarteles o de defensa de la competencia en
Alemania, que culminarian en una primera Ley de 1957, que entrd en vigor al afio
siguiente y cuya elaboracion suscité un gran debate en aquel pais®. Este proceso
coincidid en el tiempo con la constitucion de las Comunidades Europeas en los afios 50,
incluyendo los tratados tanto de la CECA (1951), como de la CEE (1957), normas de
defensa de la competencia’.

Estas primeras normas de Derecho de la competencia en Europa estaban
influenciadas por el Derecho norteamericano: el de sus leyes antitrust y el de la
jurisprudencia que las aplico, partiendo ademas de la importancia que se atribuye a esta
ultima como fuente del Derecho en los sistemas de raiz anglosajona a través de los
precedentes (Common Law). Pero en su conformacion tuvo su peso la idiosincrasia en
parte distinta de los europeos, asi como las ideas ordoliberales de la Escuela neoliberal
de Friburgo, ambas proclives a un cierto intervencionismo publico, en el marco de la
llamada economia social de mercado®. Por ello no es de extrafiar que en aquel momento
se optase por un sistema de aplicacion publica de este sector, justificada ademas
adicionalmente por lo novedoso de aquella primera legislacion antitrust, asi como por la
falta de conciencia social sobre los beneficios de la competencia.

En el caso concreto del Derecho comunitario de la competencia, su
administracion publica se atribuyo, ademds de manera fuertemente centralizada, a la
Comision Europea (CE), por el primer Reglamento 17/62 de 6.2.1962, de aplicacion de
los entonces arts. 85 y 86 del Tratado, que complet6 el contenido de las prohibiciones
establecidas en dichos preceptos, con sanciones administrativas en forma de multas’,

En los Derechos nacionales en la materia, que fueron surgiendo paulatinamente
en los distintos Estados miembros (EE. MM.), de manera anéloga se fueron atribuyendo

derecho sancionador y el derecho privado: darnios punitivos, comiso y responsabilidad patrimonial
derivada de infracciones administrativas, Lex Nova, Pamplona 2012, pp. 127 y ss.

* Una referencia detallada a estos antecedentes y debates en REICH, N., Mercado y Derecho, trad.
espafiola, Ariel, Barcelona 1985, pp. 215 y ss.

> De las reglas que se introdujeron en el Tratado de Roma (primitivos arts. 85 y ss.), surgen las actuales
que se contienen en el Tratado de Funcionamiento de la UE (arts. 101 y ss.).

% Esta diferencia idiosincrasica se pone de relieve, entre otros aspectos, en los dos modelos diferentes de
capitalismo que prosperaron a un lado y otro del Atlantico, y que reflejé, entre otros, ALBERT, M.,
Capitalismo contra capitalismo, trad. Espafiola, Paid6s, Barcelona 1992, al distinguir entre el capitalismo
renano 'y el capitalismo neoamericano.

7 Aunque obviamente los procedimientos sancionadores podian comenzar por denuncia de los afectados,
lo mas habitual era entonces como hoy en dia, que se iniciasen de oficio. A estas modalidades se afiadio a
partir del afio 1996 el programa de clemencia [Comunicacion de la CE relativa a la no imposicion de
multas o a la reduccion de su importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre empresas (96/C
207/04), DOCE, C 207/4 de 18.7.1996] que, en la actualidad, se ha convertido en un poderoso instrumento
para la deteccion de carteles.



competencias a autoridades nacionales de competencia (ANC), frecuentemente
configuradas como agencias u organismos especializados gubernamentales.

En Espafia estos planteamientos influyeron asimismo en la primera ley antitrust
—la Ley de practicas restrictivas de la competencia de 1963—, que cre6 el entonces
llamado Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC)®, organismo que ulteriormente
fue sustituido por la Comision Nacional de la Competencia (CNC), hasta llegar, ya en el
marco de la vigente Ley de defensa de la competencia (LDC) de 2007, a la actual
Comision de los Mercados y la Competencia (CNMC), que tiene atribuida la condicion
de ANC en Espaiia’.

Aunque el ejercicio de acciones civiles por los particulares afectados por las
practicas anticompetitivas, no se contemplaba expresamente en el citado Reglamento
17/62, lo cierto es que tampoco se excluia por lo que, al menos en teoria, ese ejercicio
era posible, maxime cuando el citado art. 85.2 del Tratado (actual art. 101 del Tratado
de funcionamiento de la UE) establecia la nulidad de los acuerdos restrictivos
prohibidos, consecuencia que, con independencia de su alcance, era de la indudable
competencia de los organos jurisdiccionales nacionales, ante los que se podia hacer
valer ejercitando una accidon u oponiendo una excepcion, como pronto dictaminaria la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (TJ ).

En Espafia el art. 6 de la Ley de préacticas restrictivas de la competencia de 1963,
contemplaba ya especificamente el ejercicio de acciones de dafios por los perjudicados,
aunque sometiéndole al requisito de que previamente se hubiera declarado una practica
prohibida por el entonces TDC''. Requisito este que constituia una suerte de
“prejudicialidad” administrativa que ulteriormente se llevaria al art. 13 de la posterior
LDC de 1987"%.

Entretanto en otros paises europeos también se planteaba la posibilidad de
ejercitar acciones de dafios por los perjudicados. El TJ tuvo la ocasion de enfrentarse a
este problema en la STJ 20.9.2001, asunto C-453/99 Courage y Crehan, donde se
estim6 que la efectividad del propio Derecho comunitario de la competencia, exigia el
reconocimiento por los ordenamientos de los EE. MM. de un derecho de los

8 ’ . . , .
Por mas que las sanciones contempladas en esta primera Ley fueran de escasa cuantia, muy alejadas de
las establecidas en el Derecho comunitario europeo.

’ No solo a los efectos de la aplicacion del Derecho espafiol, sino también de la aplicacién
(descentralizada) del europeo en Espaiia. No obstante, para restricciones de ambito autonémico, estan las
autoridades autondomicas de competencia, surgidas a raiz de la STC 208/1999 de 11.11.1999 y la Ley
1/2002, de 21.2.2002, de coordinacion de las competencias del estado y las Comunidades Auténomas en
materia de defensa de la competencia.

' A partir de la STJ de 25.11.1971, asunto 22/71 Beguelin.

11 : : JOoT] o e e .
"Los perjudicados por las practicas restrictivas declaradas prohibidas por el Tribunal de Defensa de la

Competencia podran ejercitar accion de resarcimiento de dafios y perjuicios ante la jurisdiccion civil

ordinaria en plazo no superior a un afio, a contar del dia en que sea firme la declaracion del Tribunal".

"2 "1, Las sanciones a que se refiere la presente Ley se entenderan sin perjuicio de otras responsabilidades
que en cada paso procedan.

"2. La accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en la ilicitud de los actos prohibidos por
esta Ley, podra ejercitarse por los que se consideren perjudicados, una vez firme la declaracion en via
administrativa y, en su caso, jurisdiccional. El régimen sustantivo y procesal de la accion de resarcimiento
de dafios y perjuicios es el previsto en las leyes civiles".



perjudicados al pleno resarcimiento de los dafios sufridos'®. A esta sentencia seguirian
otras en el mismo sentido como la STJ 13.7.2006, asuntos C-295/04 a C-298/04
Manfredi, relativo a un cartel de seguros.

En este contexto se preparé una gran reforma de la forma de administrar el
Derecho europeo de la competencia a comienzos de los afios 2000, en visperas de la
ampliacion a los paises del este de Europa, que pasaba por descentralizar su aplicacion —
en aquellos momentos fuertemente concentrada en la CE— en las ANC vy los tribunales

de los EE. MM., y que acab¢ cristalizando en el actual Reglamento de aplicacion
1/2003".

Esta descentralizacion, y mas concretamente la posibilidad de que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales enjuiciasen en toda su extension presuntas conductas
prohibidas'”, en el marco de acciones ejercitadas ante los mismos (de nulidad o de
dafios), era ya una via franca hacia la aplicacion privada del Derecho de la competencia,
bien en forma de acciones de seguimiento (follow on) posteriores a los procedimientos
administrativos, bien en forma de acciones independientes (stand alone) sin un previo
pronunciamiento de la CE o de una ANC. Por otro lado, para asegurar la coherencia
entre aplicacion publica y privada del Derecho de la competencia, el art. 16 del
Reglamento 1/2003, establecié la vinculacion de las ANC y de los organos
jurisdiccionales nacionales, a las previas decisiones que hubiera adoptado la CE a este
respecto.

Con todo, la aplicacién privada del Derecho de la competencia era una rara avis
en Europa, si se exceptuaban algunas jurisdiccioneslé, en contraste con lo que venia
sucediendo en Estados Unidos, cuyo Derecho en materia de competencia ha continuado
sirviendo de contraste para la evolucion del europeo, y con lo que preconizaba el propio
TJ europeo en las sentencias mencionadas.

En esa falta de ejercicio de acciones privadas influia, sin duda, de nuevo la
distinta idiosincrasia europea, la falta de tradicidon en este ejercicio, pero sobre todo los
numerosos interrogantes y problemas que planteaban estas acciones, particularmente las
de dafos, a las que ni el Derecho europeo ni la mayoria de los de los EE. MM. daban
una respuesta satisfactoria.

Es por ello que tras la reforma que supuso el Reglamento 1/2003, la CE se
planted habilitar los mecanismos necesarios para que la aplicacion privada del Derecho
de la competencia, mediante el ejercicio de acciones de dafios por los perjudicados, se
convirtiera al menos en un mecanismo complementario del predominante sistema de

3 El considerando 26 de la sentencia sefiala que “[l]a plena eficacia del articulo 85 del Tratado y, en
particular, el efecto 1til de la prohibicion establecida en su apartado 1 se verian en entredicho si no
existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya irrogado
un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la competencia”.

' Sobre este proceso me remito a VELASCO SAN PEDRO, L.A., “La politica europea de la competencia
ante el nuevo milenio”, en AA.VV., Cincuenta arios de la Union Europea. Reflexiones desde la
Universidad, Septem Ediciones Universitarias/Instituto de Estudios Europeos de la Universidad de
Valladolid, Oviedo 2001, pp. 247 y ss.

"> En el Reglamento anterior 17/62 este enjuiciamiento quedaba condicionado por la llamada reserva de
excepciones que se hacia a la prohibicion de acuerdos restrictivos en favor de la CE, y que fue sustituido
por un sistema de excepcion legal en el nuevo art. 2 del nuevo Reglamento 1/2003.

' Como las de Inglaterra y Gales, en el Reino Unido. Véase WHISH, R., "Acciones de dafios en los
tribunales de Inglaterra y Gales”, en VELASCO SAN PEDRO, L.A. et. al. (dir), La aplicacion privada... cit.,
pp. 155 y ss.



aplicacion publica, sin desechar naturalmente la posibilidad de acciones independientes.
Para ello se partia de la apreciacion correcta de que solo a través del ejercicio de estas
acciones los perjudicados podrian obtener una justa compensacion, cerrando de esa
manera los efectos que cabe asignar a las normas antitrust: [1°] de prevencion general, o
efecto de disuasion; [2°] de prevencion especial o rehabilitacion —aspectos ambos que
bien cumplen las multas que se pueden imponer en los procedimientos sancionadores—,
y [3°] de compensacion a las victimas, que solo puede conseguir la aplicacion privada.

Para ello la CE presentd en 2005 un Libro Verde sobre la reparacion de danos
por infraccion de las normas de competencia”, y, ulteriormente, un Libro Blanco sobre
la misma materia en 200818, donde se trataba, en el primer caso, de identificar los
principales problemas que planteaba el ejercicio de las acciones de dafos asi como las
distintas alternativas para su solucidén, y en el segundo de proponer ya respuestas
concretas a dichos problemas.

Tras diversas dudas de la CE", que habia estado trabajando en una propuesta
non nata de Directiva en la materia, y que en algin momento parecié abandonar®,
finalmente se promulgd dicha Directiva, la 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26.11.2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las
acciones por danios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la Union Europea.

Entretanto, y probablemente como consecuencia del clima de debate que en toda
Europa suscitaron los referidos libros verde y blanco, en muchos paises europeos
comenzaron a ejercitarse con mayor frecuencia acciones de dafios. En Espana el caso
mas caracteristico, hasta la fecha, ha sido el derivado del cdrtel del azicar, con dos
sentencias del Tribunal Supremo (TS), la 344/2012 de 8.6.2012 y la 651/2013 de
7.11.2013 (esta ultima de gran valor doctrinal). Cuando se escriben estas lineas en
practicamente toda Europa (también en Espafia), se estan planteando diversos casos de
acciones de danos de dimension transfronteriza, como es el asunto de Master Card,
como consecuencia de la sentencia de 14.7.2016 del Competition Appeal Tribunal
britanico, condenando a los gestores de esta tarjeta a devolver a una cadena comercial
en concepto de dafios comisiones que se han considerado abusivas®', y el del cdrtel de
camiones, que fue sancionado por Decision de la Comision de 19.7.2016, en el asunto
AT.39824 Camiones™.

"7 Comisién Europea, LIBRO VERDE Reparacién de daiios y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia, Bruselas, 19.12.2005, COM(2005) 672 final.

'8 Comision Europea, LIBRO BLANCO Acciones de dajios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia, Bruselas, 2.4.2008, COM(2008) 165 final.

' Acrecentadas sin duda por las criticas de algunos sectores doctrinales reacios a que se armonizase la
cuestion via directiva. Véase en Espafia ALFARO AGUILA REAL, J., “Contra la armonizacion positiva: la
Propuesta de la Comision para reforzar el private enforcement del Derecho de la Competencia”, en InDret
3/2009.

20 Asi lo manifesto en su momento el Vicepresidente Joaquin Almunia, entonces Vicepresidente de la CE
encargado de la competencia, abogando por regular las acciones colectivas en relaciéon con los
consumidores, programa que luego se abandoné: véase ALMUNIA, J., “Normas comunes sobre el recurso
colectivo en la UE”, en VELASCO SAN PEDRO, L.A. et. al. (dir), La aplicacion privada... cit., pp. 43 y ss.

2! yéase https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=3e404ba9-2ce6-418-9a92-2¢3726bcdf89.

22 veéase http://www.hispacolex.com/biblioteca/articulos-doctrinales/la-responsabilidad-civil-conocido-

cartel-los-camiones/. Sobre este asunto ya han recaido las primeras sentencias en Alemania. Véase
SUDEROW, J., “Aplicacion privada del derecho de la competencia. Comentario a la primera sentencia
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La Directiva, aun siendo una pieza juridica de relieve, cuya transposicion
ademds de armonizar los Derechos de los EE. MM. en la materia va a contribuir a
resolver problemas o completar insuficiencias de muchas normativas nacionales, como
era el caso de la espafiola precedente, presenta un caracter lacunoso, que deja sin
solucion algunas cuestiones de importancia, la mas relevante sin duda la de las acciones
colectivas, sobre las que guarda absoluto silencio”. Ello quizds haya sido inevitable
ante las diferencias acusadas en esta y otras materias de los Derechos de los EE. MM., y
el inevitable proceso de negociacion que en estos casos se abre entre las instituciones
europeas y los EE. MM., pero no deja de causar una cierta insatisfaccion.

La transposicion de esta Directiva al Derecho espafiol se ha hecho mediante el
Real Decreto Ley 9/2017, de 26.5.2017 que modifica, en relacion con el ejercicio de las
acciones de dafios, tanto la LDC, introduciendo un nuevo titulo VI, arts. 71 a 81, asi
como nuevas definiciones, que se afaden a la Disposicién Adicional 4%, como la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), afiadiendo aqui una nueva seccidon sobre acceso a las
pruebas en los procedimientos de reclamacion de danos por infraccion del Derecho de la
competencia, arts. 283 bis a) y ss..

Pese al sistema poco ortodoxo utilizado para hacer la transposicion, acaso
justificado por la inestabilidad parlamentaria que ha vivido y vive Espafia en la
actualidad, no puede considerarse un texto apresurado, ya que se basa en una propuesta
surgida de una Subcomision de la Comision General de Codificacion del Ministerio de
Justicia que, en términos generales, puede considerarse técnicamente correcta. Con todo
cabe achacarle que no se haya ido mas lejos en estos puntos de lo que sefialaba la
Directiva, no abordando aspectos no contemplados en ella, como particularmente el
sefalado de las acciones colectivas, y otros que se mencionaran.

Llegados a este punto, nos proponemos a continuacién, y en apartados

sucesivos, considerar los principales aspectos de régimen que plantea la normativa
~ . ~ 24
espaiola sobre acciones de dafios™".

relativa a una accion follow on contra el cartel de los camiones Sentencia del Tribunal Regional,
Landgericht Hannover, de 18 diciembre de 2017, 18 O 8/17, LKW Kartell”, en Rcd, n° 22, enero-
junio 2018.

3 Silencio apenas paliado por la recomendacién de la CE de 11.6.2013, sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados
miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Union (2013/396/UE),
DOUE L 201/60, de 26.7.2013. Sobre esta cuestion, sin embargo, hay una propuesta de directiva:
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las acciones de representacion
para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores y por la que se deroga la Directiva

2009/22/CE, de 11.4.2018 COM(2018) 184 final 2018/0089 (COD).

** No abordaremos por razones de oportunidad y espacio otros aspectos que tienen también que ver con la
aplicacion privada, como son los de la nulidad y las acciones cautelares; ni otras cuestiones relacionadas
con otras normas de competencia, donde también cabe una cierta aplicacion privada mediante el ejercicio
de acciones ante los tribunales ordinarios, como es el tema de las ayudas publicas.
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2. CLASES DE ACCIONES DE DANOS. VINCULACION DE RESOLUCIONES
DE LA CE, ANC Y ORGANOS JURISDICCIONALES DEL MISMO Y DE
DISTINTOS EE.MM..

Como se acaba de adelantar, las acciones de dafios por ilicitos anticompetitivos,
pueden ser tanto acciones independientes (stand alone) como de seguimiento o
consecutivas (follow-on).

En las acciones independientes los perjudicados por una conducta
anticompetitiva recurren directamente a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, sin que
haya mediado un previo pronunciamiento de una autoridad administrativa de la
competencia. Tal posibilidad se reconoce explicitamente para el Derecho europeo, por
el art. 6 del Reglamento 1/2003%, y para el espaiiol por la supresion en la nueva LDC de
2007, de la exigencia de un previo pronunciamiento de la autoridad de competencia, que
se contenia en el art. 13 de la precedente LDC de 1989, y la invocacion de la
competencia judicial en estas materias que se hace en las disposiciones adicionales 1* y
4*3.1) de la LDC.

En estos casos, no obstante, los demandantes tendran que ejercitar junto a su
accion de darios, como accion de condena, una accion declarativa del ilicito
anticompetitivo, para que el tribunal constate y declare previamente la existencia de un
acuerdo restrictivo o de un abuso de posicion dominante prohibidos (respectivamente
por los arts. 101 y 102 del Tratado de funcionamiento de la UE y/o por los arts. 1 y 2 de
la LDC), pues la ilicitud de la conducta es presupuesto inexcusable para que surja la
responsabilidad civil*®. En coherencia con este planteamiento, el art. 71.1 de la LDC,
introducido por la reforma de 2017, sefala ahora que “[1]os infractores del Derecho de
la competencia seran responsables de los dafios y perjuicios causados”, afadiendo el
71.2 que “se considera como infraccién del Derecho de la competencia toda infraccion
de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea o de los
articulos 1 o 2 de la presente Ley”.

Con todo, debe tenerse presente que el ejercicio de acciones independientes es
bastante complejo. Es cierto que diversas normas en la LDC y la LEC tratan también de
facilitar este tipo de acciones, particularmente en lo que respecta al llamamiento a la
colaboracion (como amicus curiae) de las autoridades de competencia —que conforme
determina el art. 15 bis de la LEC pueden intervenir por propia iniciativa o a instancia
del organo judicial en los procedimientos judiciales—, o a la aportaciéon de medios de
prueba. Pero también que en muchas ocasiones —como puede suceder p. ej. en los
carteles, que generalmente seran secretos—, incluso la mera constataciéon de que se ha
producido una infraccion del Derecho de la competencia, quedard fuera del alcance los
perjudicados.

Mas faciles, en cambio, se presentan las cosas en las acciones de seguimiento,
cuando ha habido un previo pronunciamiento de una autoridad (administrativa) de la
competencia, constatando y, en su caso, sancionando una infraccion del Derecho de la
competencia.

» “Los 6rganos jurisdiccionales nacionales son competentes para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado
(actuales arts. 101 y 102 del Tratado de funcionamiento de la UE)”.

%% Esta accion declarativa se contempla expresamente en el sistema de aplicacion privada del sector
proximo de la competencia desleal, por el art. 32.1 de la Ley de competencia desleal (LCD).
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En este punto, lo razonable es que la cognitio del tribunal, ante el que se plantee
la accion de danos, se limite a determinar y cuantificar los dafios sufridos, asi como la
relacion de causalidad entre estos y la infraccion cometida.

A esta logica respondia ya en su momento el sefialado art. 16 del Reglamento
1/2003, cuando establecia la vinculacion de las ANC y de los érganos jurisdiccionales
nacionales a las previas decisiones adoptadas por la CE, lo que ademas de evitar
resoluciones contradictorias, tenia también la funcion de facilitar la actuacion de los
tribunales en acciones de seguimiento. Sin embargo, no se hacia lo propio en relacion
con resoluciones adoptadas por ANC y drganos jurisdicciones del mismo o de otros EE.
MM..

Esta ultima laguna trata de colmarse por el art. 9 de la Directiva 2014/104/UE
que, por un lado, dispone en su apartado 1° que los EE.MM. deben velar porque “la
constatacion de una infraccion del Derecho de la competencia hecha en una resolucion
firme de una autoridad nacional de la competencia o de un drgano jurisdiccional
competente se considere irrefutable a los efectos de una accidn por dafios ejercitada ante
un 6rgano jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos 101 o 102 del TFUE
o el Derecho nacional de la competencia”. Y, por otro, exige en su apartado 2° que
asimismo los EE. MM. garanticen que “toda resolucién firme contemplada en el
apartado 1 y dictada en otro Estado miembro pueda ser presentada, con arreglo al
Derecho nacional, ante sus drganos jurisdiccionales nacionales al menos como principio
de prueba de la existencia de una infraccion del Derecho de la competencia y, en su
caso, que dicha resolucidon pueda valorarse junto con otras pruebas presentadas por las
partes”.

En su transposicion al Derecho espafiol, el actual art. 75.1 de la LDC recoge tal
cual lo dispuesto en el referido apartado 1° del art. 9 de la Directiva, estableciendo el
caracter irrefutable de la constatacion de una infraccion de la competencia hecha por
una resoluciéon firme de una autoridad de competencia espaiiola o de un o6rgano
jurisdiccional espafiol. Este planteamiento, con todo, no puede considerarse totalmente
novedoso en nuestro Derecho, pues es esencialmente coincidente con el recogido en la
anterior STS 651/2013 de 7.11.2013, en el asunto del cdrtel del azucar, que, partiendo
de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional, viene a reconocer la eficacia
parcial de cosa juzgada que tienen las resoluciones judiciales de otros Organos
jurisdicciones en cuanto a la fijacion de los hechos (en este caso de los tribunales del
orden contencioso administrativo, que habian conocido de los recursos judiciales
interpuestos ante la resolucion del entonces TDC).

Respecto a las resoluciones firmes de una ANC o de un 6rgano jurisdiccional de
otro EE. MM,, el art. 75.2 de la LDC, yendo mas alla de lo que establecia el apartado 2°
del art. 9 de la Directiva, establecera una presuncion iuris tantum de la existencia de la
infraccion.

Las consecuencias examinadas en ambos casos —sea la irrefutabilidad o la mera
presuncion iuris tantum— exigen la firmeza de las correspondientes resoluciones. Esto
supone, o bien que no se interpusieron en tiempo y forma recursos contra estas
resoluciones administrativas o judiciales, o que habiéndose interpuesto fueron
desestimados por sentencias firmes.

Obsérvese, no obstante, que estas consecuencias operan tan solo respecto a la
constatacion de la infraccion. En cambio, en el caso de la CE la vinculacion se produce
en relacion con decisiones previas de la misma; por tanto, también respecto a aquellos
casos en que se haya estimado que no habia infraccion. Con todo, creo que lo razonable
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es extender el alcance del art. 75 de la LDC también a los casos en que las previas
resoluciones judiciales o de las ANC hubieran considerado que no habria una infraccion
del Derecho de la competencia. Un argumento adicional, cuando haya una previa
sentencia de un tribunal espafol del orden contencioso-administrativo, seria la eficacia
parcial de cosa juzgada a la que alude la citada STS del cartel del azucar.

3. LEGITIMACION ACTIVA. COMPRADORES DIRECTOS E INDIRECTOS.

Siguiendo la doctrina en su momento establecidas por la STJ en el asunto
Manfredi, el art. 3.1 de la Directiva 2014/104/UE establecia la necesidad de que los
EE.MM. reconocieran el derecho de ‘“cualquier persona fisica o juridica que haya
sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccion de Derecho de la competencia... (a)
reclamar y obtener pleno resarcimiento de dicho perjuicio”. Este principio se recoge
ahora en el art. 72 de la LDC.

Hipotéticamente en esta situacion pueden estar tanto los “compradores directos”,
que se han relacionado con un infractor, contratando sobre los correspondientes bienes o
servicios; como los “indirectos” o subadquirentes de estos bienes o servicios a un
comprador directo o a otro posterior. A mayor abundamiento, tanto la Directiva como la
LDC en los articulos que la transponen al Derecho espafiol, se refieren especificamente
a ambas situaciones, estableciendo, ademas, como luego se verd, algunas precisiones
particulares en relacion con cada una de ellas.

En este punto hay una diferencia significativa con el Derecho antitrust federal
norteamericano, donde la jurisprudencia de su Tribunal Supremo, ha denegado la
legitimacion a compradores indirectos, en coherencia con la no aceptaciéon de la
excepcion de repercusion de sobrecostes (passing-on defence) a la que mas adelante nos
referiremos”’.

Una de las lagunas més acusadas de la Directiva, como ya se indico, fue el no
haber abordado las acciones colectivas (class actions). Debe tenerse en cuenta que en
muchos casos los perjudicados, por tratarse de consumidores o de PYMES que han
podido sufrir individualmente perjuicios poco cuantiosos, pero que en su conjunto
pudieran ser muy significativos, carecerdn de incentivos para interponer acciones
individuales, por lo que la falta de regulacion de este tipo de mecanismos puede
conducir en la practica a la exoneracion de responsabilidad civil de los infractores. En
este sentido, es censurable que con ocasion de la transposicion al Derecho espafiol no se
haya regulado con carédcter general, o al menos en relacion con esta materia, las
acciones colectivas.

Con todo, en relacién con consumidores perjudicados seran utilizables a estos
efectos los supuestos de legitimacion colectiva que se recogen en el art. 11 de la LEC,
pero no cuando sean empresarios u otro tipo de profesionales. En todos los supuestos,
también cuando los perjudicados sean empresarios o profesionales, podra utilizarse
asimismo la acumulacion subjetiva de acciones que permite el art. 72 de este mismo
texto legal, y que permitiria la unidén voluntaria de perjudicados para demandar
conjuntamente a los infractores, como por cierto ya se hizo en el caso de las citadas

" En la sentencia lllinois Brick Co. vs. Illinois 392 US 481 (1968). Véase VELASCO SAN PEDRO,
L.A./HERRERO SUAREZ, C., “La «passing-on defence», jun falso dilema?”, en VELASCO SAN PEDRO, L.A.
et. al. (dir), La aplicacion privada... cit., pp. 596 y s.
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sentencias del cartel del azicar, donde las demandas fueron interpuestas en nombre de
diversas empresas perjudicadas.

4. LEGITIMACION PASIVA. LA RESPONSABILIDAD DE LOS
INFRACTORES.

El art. 71.1 de la LDC senala que “[l]Jos infractores del Derecho de la
competencia seran responsables de los dafios y perjuicios causados”. Por tanto, en cada
caso, las empresas y/o asociaciones de empresas” que hayan concertado el acuerdo
restrictivo prohibido o abusado de su posicion de dominio.

Yendo mas lejos de lo que dispone la Directiva 2014/104/UE, el art. 71.2, a) de
la LDC senalara que “[l]a actuacion de una empresa es también imputable a las
empresas o personas que la controlan, excepto cuando su comportamiento econdmico
no venga determinado por alguna de ellas”. Esta norma viene a trasladar al campo de la
responsabilidad civil, criterios que en parte ya se habian tenido en cuenta por la
jurisprudencia del TJ para la responsabilidad administrativa derivada de multas
sancionadoras por infraccion de reglas de competencia®’, y facilitara sin duda, en el caso
frecuente de empresas que formen parte de un grupo de sociedades, la legitimacion
pasiva de las sociedades matrices o dominantes por infracciones cometidas por
empresas filiales o dependientes. Ante la falta de criterios especificos para establecer
cuando se da esta situacion, habra que aplicar lo dispuesto en el art. 42 del Codigo de
comercio, ya que a esta norma se remite la propia LDC a la hora de regular el control a
los efectos de la concentracion de empresas [art. 7, 2, b) de la LDC remitiéndose al art.
4 de la Ley de mercado de valores (actual art. 5 del texto refundido de esta Ley), que a
su vez se remite al citado art. 42 del Codigo de comercio].

Pero la textualidad de la norma va mas lejos del concepto de grupo de
sociedades, y permitiria también exigir la responsabilidad a personas fisicas que
controlen una sociedad aunque no integren un grupo (p. €j., un accionista mayoritario
persona fisica, acaso un administrador...).

En todo caso, la imputacion de la conducta a la matriz o al controlante no es
automatica, ya que se exceptiia —como se ha visto— el caso en que el comportamiento
econdémico del infractor no venga determinado por alguno de ellos™. Aunque la Ley no
aclara quien debe alegar y probar esta ultima circunstancia, dada la finalidad y
antecedentes de la norma, parece razonable entender que el control constituiria cuando
menos una presuncion iuris tantum de que el comportamiento econémico del infractor
ha venido siendo determinado por el controlante, sin perjuicio de que este pudiera alegar
y probar que no ha sido asi.

 En Derecho de la competencia la jurisprudencia del TJ ha venido manteniendo un concepto amplio de
empresa, que no se limita a las empresas mercantiles, y que se ha positivizado en el Derecho espafiol en la
Disposicion Adicional 4, 1°, de la LDC que sefiala “ [a] efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por
empresa cualquier persona o entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto
juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion”.

# Sobre esta cuestion, en la doctrina espafiola, véase GUTIERREZ GILSANZ, J., “La responsabilidad de la
matriz por las infracciones del derecho de la competencia cometidas por sus filiales”, en RDM n°® 292,
2014, pp. 251 y ss.

% La salvedad es conforme al carcter que, como luego se dir, tiene en principio la responsabilidad
extracontractual en nuestro Derecho, como responsabilidad basada en la culpa.
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Por otro lado, y siguiendo ahora de cerca lo que establece la Directiva, el art.
73.1 de la LDC sefialara que “[l]as empresas y las asociaciones, uniones o agrupaciones
de empresas, que hubieran infringido de forma conjunta el Derecho de la competencia
seran solidariamente responsables del pleno resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados por la infraccion”.

Al tratarse de una responsabilidad solidaria lo serd de todos los infractores
(incluidos como se ha visto sus controlantes) y frente a fodos los perjudicados. No solo,
por tanto, frente a quienes eventualmente hayan sido en cada caso sus compradores
directos o indirectos, sin perjuicio de las especialidades que a este respecto se establecen
respecto a PYMES vy a infractores que se hayan acogido al programa de clemencia,
como enseguida se sefialara®'.

Asi las cosas, conforme a los criterios que establece para este tipo de
responsabilidad el art. 1144 del Coédigo civil, los (perjudicados) demandantes, a su
eleccion, podran demandar a todos, a algunos o solo a alguno de ellos. Eleccion que en
la practica podra venir determinada por la mayor o menor solvencia de los infractores
y/o facilidad para demandarlos (puede ser complicado hacerlo cuando se trate p. ej. de
empresas no europeas).

También se dan las caracteristicas propias de la responsabilidad solidaria, en
cuanto al reparto interno de la deuda y la posibilidad del ejercicio de acciones de
regreso del que paga contra el resto de corresponsables solidarios, aunque ello se
peculiariza en el art. 73.5 de la LDC que sefiala que “[e]l infractor que hubiera pagado
una indemnizacion podra repetir contra el resto de los infractores por una cuantia que se
determinara en funcion de su responsabilidad relativa por el perjuicio causado”.

No veo fécil, de ejercitarse estas acciones interna de regreso —por ejemplo en
caso de un cartel, cuando las acciones inicialmente solo se hayan dirigido por los
perjudicados contra algunas de las empresas cartelizadas—, determinar la
responsabilidad individual relativa de cada infractor en el perjuicio causado ante la falta
de unas orientaciones minimas de la Ley sobre cémo hacerlo. La Directiva en su
exposicion de motivos, considerando 37, no obstante, sefiala lo siguiente:

“Cuando varias empresas infrinjan conjuntamente las normas sobre
competencia (como en el caso de un cartel) es adecuado disponer que esos
coinfractores sean conjunta y solidariamente responsables de la totalidad del
perjuicio causado por la infraccion. Si uno de los infractores ha abonado una
compensacion superior a la cuota que le correspondia, le debe asistir el derecho
de exigir una contribucion a los demas coinfractores. El calculo de dicha cuota,
que corresponde a la responsabilidad relativa de un infractor determinado, y el
establecimiento de los criterios pertinentes, como el volumen de negocios, la
cuota de mercado o su funcion en el cartel, han de hacerse con arreglo al
Derecho nacional aplicable, respetando siempre los principios de efectividad y
equivalencia”.

3! Esta solidaridad es en realidad una solidaridad propia que surge ex lege, y no la solidaridad impropia
de la que en ocasiones hablaba la jurisprudencia espafiola cuando no se podia establecer ante un hecho
ilicito que causaba dafios producido por varios sujetos, la concreta contribucion de cada cual al dafio. En
el mismo sentido, AMILS ARNAL, R./IRISSARRY ROBINA, B., “Se estrecha el cerco a los carteles:
transposicion de la directiva de dafios derivados de las infracciones del Derecho de la competencia en
Espafia”, en Comunicaciones en Propiedad industrial y Derecho de la competencia, n°® 81, 2017, pp. 102

ys.
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Siguiendo esas pautas, en acciones de seguimiento podria intentar trasladarse los
criterios seguidos por la CE o la ANC para establecer las sanciones y que, tienen en
cuenta, entre otros aspectos, su volumen de negocios, la cuota de mercado y la funcion
asumida por las empresas en las infracciones (p. €j. en relacion con la direccion de un
cartel)*, pero la interferencia del programa de clemencia en la materia va en muchos
casos a distorsionar estos criterios, al exonerar o, al menos, reducir las multas. Debido a
ello me inclino a aplicar como mejor criterio —también en las acciones independientes—
el de las respectivas cuotas de mercado, pues esta claro que a mayor cuota de mercado
mayores dafios se habran causado y viceversa.

En relacion con este régimen de solidaridad hay, no obstante, dos excepciones
parciales, ya recogidas en la Directiva, y que se establecen respectivamente para las
PYMES vy las empresas que se hubieran acogido a un programa de clemencia™,
morigerando en estos casos las consecuencias de la solidaridad, en atencion a la mayor
debilidad de aquellas, y la necesidad de dispensar un mejor trato a las empresas
sometidas a un programa de clemencia, para no entorpecer su demostrada efectividad en
la deteccion de carteles.

Concretamente, respecto a las PYMES, el art. 73 de la LDC, en sus apartados 2
y 3, senalaré:

“2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, y sin perjuicio del
derecho al pleno resarcimiento, cuando el infractor fuera una pequeiia o
mediana empresa conforme a la definicion dada en la Recomendacion
2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de
microempresas, pequenas y medianas empresas, solo sera responsable ante sus
propios compradores directos e indirectos en el caso de que:

“a) su cuota de mercado en el respectivo mercado fuera inferior al cinco
por ciento en todo momento durante la infraccion, y

“b) la aplicacion del régimen de responsabilidad solidaria previsto en el
apartado 1 mermara irremediablemente su viabilidad economica y causara una
pérdida de todo el valor de sus activos.

“3. La excepcion prevista en el apartado 2 no se aplicara cuando:

“a) La empresa hubiese dirigido la infraccion o coaccionado a otras
empresas para que participaran en la infraccion, o

“b) la empresa hubiese sido anteriormente declarada culpable de una
infraccion del Derecho de la competencia ™.

Por tanto, como se ve, cumplidas las condiciones que establece la norma, las
PYMES solo responderian frente a sus propios compradores directos o indirectos.

32 Esta misma postura mantienen AMILS ARNAL, R./IRISSARRY ROBINA, B., “Se estrecha...” cit., p. 103.

33 La disposicion adicional 4, 3° de la LDC, afiadida por la reforma de 2017, define al programa de
clemencia en términos amplios, comprendiendo también la transaccidén, cuando considera por tal “todo
programa relativo a la aplicacion del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea o
una disposicion analoga de la legislacion nacional segun el cual un participante en un cartel secreto,
independientemente de las otras empresas implicadas, coopera con la investigacion de la autoridad de la
competencia, facilitando voluntariamente declaraciones de lo que ¢l mismo conozca del cartel y de su
papel en el mismo, a cambio de lo cual recibe, mediante una decision o un sobreseimiento del
procedimiento, la exencion del pago de cualquier multa por su participacion en el cartel o una reduccion
de la misma”.
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En cuanto a las empresas que se hayan acogido a un programa de clemencia, el
apartado 4 de este art. 73 sefialara:

“4. Como excepcion al apartado 1, los sujetos beneficiarios de la
exencion del pago de multa en el marco de un programa de clemencia serdn
responsables solidariamente:

“a) Ante sus compradores o proveedores directos o indirectos, y

“b) ante otras partes perjudicadas solo cuando no se pueda obtener el
pleno resarcimiento de las demas empresas que estuvieron implicadas en la
misma infraccion del Derecho de la competencia”.

Vemos, por tanto, que también aqui se establece inicialmente una
responsabilidad solo frente a los propios compradores directos e indirectos, pero a
diferencia de las PYMES esta responsabilidad puede referirse también a otros
perjudicados cuando en el caso concreto no se pueda obtener el pleno resarcimiento de
las demas empresas infractoras. Como se utiliza el término “no se pueda”, serd
necesario que por estos perjudicados que no son compradores directos o indirectos del
acogido al programa de clemencia, se intente primero cobrar de los demas infractores, y
solo en el caso de que la accidn fracase (p. €j. por su insolvencia), cabria dirigirse contra
él.

Por ultimo, y también en referencia al programa de clemencia, se establece en el
ap. 5.2 de este articulo reglas particulares respecto al reparto interno de la deuda, y el
regreso entre corresponsables solidarios:

“El importe de la contribucion del infractor beneficiario de la exencion
del pago de multa en el marco de un programa de clemencia no excedera de la
cuantia del perjuicio que haya ocasionado a sus propios compradores o
proveedores directos o indirectos. Cuando el perjuicio se cause a una persona o
empresa distinta de los compradores o proveedores directos o indirectos de los
infractores, el importe de cualquier contribucion del beneficiario anteriormente
citado a otros infractores se determinard en funcion de su responsabilidad
relativa por dicho perjuicio”.

5. ACCESO A LAS PRUEBAS.

Los demandantes, conforme a las reglas ordinarias de carga de la prueba deberan
probar los presupuestos de la responsabilidad. Concretamente: [1°] la existencia de la
infraccion del Derecho de la competencia; [2°] el dafio y [3°] la relacion de causalidad
entre infraccion y dafio.

El acceso de los perjudicados a estos elementos de prueba va a ser generalmente
complicado. Muy dificil en acciones independientes pues no es precisamente sencillo
probar ex nihilo las infracciones de Derecho de la competencia, particularmente en el
caso de carteles que por su propia naturaleza en general seran secretos, y dificiles de
acreditar por pruebas directas. Menos dificil puede ser la prueba en el caso de acciones
de seguimiento, ya que buena parte de los elementos probatorios habran sido
conseguidos previamente por las autoridades de competencia al instruir los
correspondientes expedientes sancionadores, y en relacion a la acreditacion de la
existencia de una infraccion del Derecho de la competencia ya hemos visto que vinculan
las decisiones previas de la CE, que se consideran irrefutables las de las autoridades y
organos judiciales espafioles, y que gozan de una presuncion iuris tantum las de las
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autoridades y o6rganos jurisdiccionales de otros EE.MM.. Con todo también aqui pueden
surgir dificultades debidos a la necesidad de proteger los secretos empresariales
(confidencialidad) o preservar la efectividad de los programas de clemencia.

Por todo ello no es de extrafiar que en la Directiva 2014/104/UE, y su traslacion
al Derecho espafiol, en este caso en la LEC, arts. 283 bis a) y ss., se preste especial
atencion a estos aspectos, tratando de facilitar el acceso de las partes a los elementos de
prueba, siguiendo para ello reglas que recuerdan a las del Discovery norteamericano,
contenido en las reglas 26 a 37 de las Feederal Rules of Civil Procedure.

Concretamente se permite que los demandantes en estos procedimientos puedan
solicitar justificadamente al tribunal la exhibicion de pruebas en poder de la parte
contraria o de terceros [283 bis a), 1 de la LEC]. Esto puede realizarse tanto en el propio
pleito en el que se esté ejercitando la accion de danos [283 bis d) de la LEC], como en el
marco de diligencias preliminares, con anterioridad a la presentacién de la demanda
[283 bis e) LEC].

El tribunal, como sefalan estas normas, podran ordenar la exhibicion de piezas
especificas de pruebas, o de categorias de pruebas, en este caso lo mas limitadas y
acotadas que sea posible [283 bis a), 2 de la LEC]. Incluso podra ordenar la entrada y
registro de lugares cerrados [283 bis g), 3 de la LEC]. Por otro lado, debera cuidar que
el acceso a las pruebas sea proporcionado [283 bis a), 3 de la LEC], asi como adoptar
las medidas que sean necesarias proteger la confidencialidad [283 bis b) de la LEC].

Asimismo se regulan con cierto detalle las consecuencias de la obstruccion a la
practica de las medidas de acceso a las fuentes de prueba en el art. 283 bis h) de la LEC,
y que pueden llevar al tribunal a considerar que ha habido una admision de hechos, o un
allanamiento tacito, sin perjuicio de la posibilidad de otras consecuencias como la
imposicion de multas coercitivas.

Igualmente se regula el acceso a pruebas en posesion de las autoridades de
competencia en el art. 283 bis h) de la LEC, cuestion que es de importancia, como ya se
dijo, en las acciones de seguimiento. El art. 283 bis j) de la LEC, siguiendo fielmente la
Directiva, subordina el acceso a estas pruebas a que haya concluido el correspondiente
expediente y, para salvaguardar la eficacia de los programas de clemencia, no permite
aportar las declaraciones de clemencia y transaccion. Esta ultima cuestion aunque ya
estaba resuelta expresamente en el Derecho espafiol antes de la reforma de 2017 —el art.
15 bis, 2 de la LEC ya excluia de aportacion esta documentacion—, a juicio de la STJ de
14.6.2001, asunto C-360/09 Pleifederer, y a falta de norma armonizada europea antes de
la Directiva 2014/104/UE, dependia de lo que determinasen los tribunales nacionales en
el marco de lo dispuesto por su correspondiente Derecho interno®*.

6. CULPABILIDAD.

Un tema especialmente relevante en la responsabilidad civil por dafos, es el de
la culpabilidad. A este respecto, los sistemas de responsabilidad civil en el Derecho
comparado son diversos, y basicamente responden a tres modelos —a veces, incluso
dentro de un mismo sistema, dependiendo de supuestos (como es el caso del espafiol)
pueden coexistir los tres—: [1°] culpabilisticos (el agente debe haber actuado con dolo o

** Véase PEREZ FERNANDEZ, P., “La problematica relacion entre los programas de clemencia y las
acciones privadas de resarcimiento de los dafios derivados de ilicitos antitrust”, en /nDret 1/2013, pp. 11

y ss.
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negligencia); [2°] de responsabilidad objetiva (se responde en todo caso, aunque no
haya habido dolo o culpa por parte del agente) y [3°] de responsabilidad agravada (el
agente para exonerarse tiene que probar que no ha incurrido en dolo o en negligencia
alguna).

Nada se dice especificamente sobre esta cuestion ni en la Directiva
2014/104/UE, ni en su transposicion al Derecho espafiol. Parece por tanto que habra que
acudir a las normas generales de nuestro Derecho para resolverla. A este respecto, la
norma de referencia indudablemente es el art. 1902 del Cédigo civil, pues estamos
seguramente en presencia de una responsabilidad extracontractual —ya se dijo que no es
necesario haber tenido relacion contractual directa o indirecta con el infractor, como
comprador directo o indirecto—. Este articulo, como es bien sabido, expresa un principio
de responsabilidad civil culpabilistica, aunque en ciertos supuestos, solo o en
combinacion con el sucesivo art. 1903, la jurisprudencia ha estimado que se trataria de
una responsabilidad agravada.

Si ponemos en conexion esta tendencia con lo que establece el art. 76.3 de la
LDC, siguiendo a la Directiva, que indica que se presume iuris tantum que las
infracciones calificadas como cartel causan dafios y perjuicios, podriamos considerar
que, al menos en este tipo de infracciones, estariamos en presencia de una
responsabilidad agravada, de manera que los infractores solo podrian exonerarse de
responsabilidad por esta causa, acreditando que no incurrieron en dolo o negligencia.

7. LOS DANOS: CONCEPTO, ACREDITACION Y CUANTIFICACION.

El nuevo art. 72 LDC, siguiendo en este punto a la Directiva 2014/104/UE, que a
su vez siguid a la STJ en el asunto Manfredi, establece el derecho al pleno resarcimiento
de los perjudicados, concretando que ello comprende tanto el dafio emergente, como el
lucro cesante y los intereses. Se excluye en todo caso un sistema de darios punitivos,
como el vigente en los Estados Unidos, ya que el art. 72.3 de la LDC sefiala que “[e]l
pleno resarcimiento no conllevard una sobrecompensacion por medio de
indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo™.

En este contexto, le corresponde en principio probar los dafios a los
demandantes. No obstante, en el caso de carteles, como se acaba de sefialar, el art. 76.3
de la LDC presume iuris tantum la existencia de estos dafios.

Con todo, el mayor problema que se plantea aqui es el de cuantificar estos
danos, cuantia que, en todos los supuestos, también en el de los carteles, deberan
acreditar los demandantes. En un buen numero de casos estos dafios se corresponderan
con los precios supracompetitivos (los precios monopolisticos de los que se habla en la
teoria econémica del monopolio®) que han debido soportar los perjudicados, como
compradores directos o indirectos. Pero no es sencillo probar que los precios realmente
han sido supracompetitivos y, menos todavia, el exceso de lo que se ha acabado
pagando por los perjudicados. La posibilidad, ademas, de que el sobreprecio pagado por
los compradores directos, se repercuta en el mercado aguas abajo a los compradores
indirectos, complica ain mas todo el proceso, tanto en relacion a los compradores
directos como respecto a los indirectos.

Dejando de momento este ultimo aspecto, que constituye el temario de lo que se
conoce como la passing-on defence o excepcion de repercusion de los sobrecostes, para

3> Véase POSNER, R., Antitrust Law, The University of Chicago Press, 2* ed., Chicago 2001, pp. 9 y ss.
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un ulterior apartado, y en relacion con la cuantificacion de dafos en si misma
considerada, hay que partir de la constatacion de que en muchos casos lo tunico factible
es hacer una estimacion razonable y razonada de estos dafios. En este sentido, la ciencia
econdmica ha ido estableciendo determinados métodos para realizar esta estimacion de
dafios, dependientes de la variada casuistica que se puede plantear, asi como de la
informacion con la que se puede contar, y que han acabado siendo aceptados por los
tribunales, principalmente norteamericanos, que es donde mayor experiencia practica se
ha acumulado al respecto. En este sentido, hay principalmente tres categorias de
métodos: [1°] métodos basados en la comparacion (antes y después, yardstick, basado
en la cuota de mercado...); [2°] métodos basados en el analisis financiero, y [3°]
métodos basados en la estructura del mercado y la organizacion industrial®.

Consciente de esta dificultad, la CE public6 en 2013 una Comunicacion sobre la
cuantificacion del perjuicio en las demandas por darios y perjuicios por incumplimiento
de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,”’ a la
que se acompaiia (en borrador) una guia practica sobre la materia™®.

Tomando en consideracion estas dificultades, el nuevo art. 76 de la LDC,
siguiendo las orientaciones de la Directiva®’, sefialara, por un lado, que si se acredita
que el demandante ha sufrido dafos “pero resultara practicamente imposible o
excesivamente dificil cuantificarlos con precision en base a las pruebas disponibles, los
tribunales estaran facultados para estimar el importe de la reclamacion de los dafios”.
Por otro, que las autoridades espafiolas de competencia podran informar en los
correspondientes procedimientos, a peticion del tribunal competente, “sobre los criterios
para la cuantificacion de las indemnizaciones”.

8. (SIGUE) LA REPERCUSION DE SOBRECOSTES (PASSING-ON).

En relacion con la acreditacion y cuantificacion de dafos, se plantea el temario
de la llamada repercusion de sobrecostes o de la passing-on, cuando hay compradores
directos e indirectos. Se parte en estos casos de la circunstancia de que los compradores
directos han podido repercutir su exceso de costes (los precios supracompetitivos que
pagaron a los infractores) a los compradores indirectos (sucesivos o finales).

En estos casos, como ya se planteaba desde el Libro Verde, surgen
inmediatamente dos preguntas: ;pueden alegar la repercusion del sobrecoste los
infractores para no responder frente a compradores directos intermedios?, ¢los clientes
indirectos pueden exigir indemnizacion cuando se les han repercutido los sobrecostes?

En el Derecho antitrust federal norteamericano, el Tribunal Supremo ha
entendido que la repercusion de sobrecostes (passing-on) no puede ser esgrimida por los

% Véase a este respecto, con referencia a casos judiciales en los que se han acabado aplicando, el
excelente trabajo de TUDOR, E.C., Acciones de indemnizacion por ilicitos competitivos y cuantificacion de
darios, La Ley, Madrid 2016, esp. pp. 303 y ss.

37(2013/C 167/07), DOUE C 167/19, de 13.6.2013.

3¥ Documento disponible en Internet:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide es.pdf

* El art. 17.1 de la Directiva 2014/104/UE comenzara sefialando que “[1]os Estados miembros velaran por
que ni la carga de la prueba ni los estandares de prueba necesarios para la cuantificacion del perjuicio hagan
practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho al resarcimiento de dafos y
perjuicios”.
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infractores frente a sus compradores directos. Se parte de la excesiva complejidad que
puede tener calcular esa repercusion de sobrecostes, y de que admitir esta excepcion iria
en contra de la eficacia disuasoria de la normativa antitrust (no se olvide que alli existen
los dafios punitivos). Por otro lado, como se apunta en alguna sentencia (/l/linois Brick)
desde el punto de vista econdmico la repercusion de costes dependeria de la elasticidad
de las correspondientes curvas de demanda y oferta no siendo posible por ello, salvo en
casos extremos (de demanda rigida o ineldstica), que se logre repercutir todo el exceso
de costes. En coherencia con este planteamiento, como ya se sefald, no se admite
tampoco la legitimacion de los compradores indirectos para interponer acciones de

~ 40
danos™.

Con otro planteamiento, el art. 78.3 de la LDC, siguiendo a la Directiva
2014/104/UE en este punto, admite la posibilidad de que los demandados se valgan en
su defensa de la excepcidn de repercusion de sobrecostes, pero “[1]la carga de la prueba
de que el sobrecoste se repercutio recaerd en el demandado, que podrd exigir, en una
medida razonable, la exhibicion de pruebas en poder del demandante o de terceros”.

Un planteamiento semejante fue anticipado en la ya citada STS de 7.11.2013, del
cartel del azucar, que rechazé en el caso concreto la admisibilidad de la excepcion de
repercusion de sobrecostes (que habia sido aceptada por la sentencia de la Audiencia
Provincial), al entender que no bastaba con probar el incremento del precio realizado
por el comprador directo, sino que se deberia haber probado que se habia logrado
repercutir todo el dafo (hay que tener en cuenta si se ha perdido cuota de mercado, etc.),
cosa que a su juicio no se habia hecho en la instancia.

Respecto a los compradores indirectos, ya hemos visto que se les considera por
la legislacion espafiola siguiendo a la Directiva como posibles perjudicados. A los
efectos ademas de facilitar la prueba de que se les repercutio el sobrecoste, el art. 79 de
la LDC, establecera la presuncion iuris tantum de que efectivamente ello ha sido asi*'.

9. PLAZOS DE PRESCRIPCION.

Una de las dificultades para el ejercicio de acciones, sobre todo en el caso de
acciones independientes, son los cortos plazos de prescripcion que suelen establecerse
en los distintos ordenamientos para el ejercicio de acciones de dafios extracontractuales.
Asi sucede en el Derecho espafiol, donde el art. 1968.2 del Cddigo civil establece con

% Un examen de estos argumentos con cita de la jurisprudencia relevante en VELASCO SAN PEDRO,
L.A./HERRERO SUAREZ, C., “La «passing-on defence»...” cit., pp. 595 y ss.

Bl art. 79.2 sefiala:

“Se presumira que el comprador indirecto ha acreditado que se le repercuti6 el sobrecoste cuando pruebe
que:

“a) El demandado ha cometido una infraccion del Derecho de la competencia;

“b) la infraccién del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un sobrecoste para el comprador
directo del demandado; y

“c) el comprador indirecto adquiri6 los bienes o servicios objeto de la infraccion del Derecho de la
competencia, o adquiri6 bienes o servicios derivados de aquellos o que los contuvieran.

“La presuncion quedara sin efecto si la parte demandada probase que los sobrecostes no se repercutieron,
en todo o en parte, en el comprador indirecto”.
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cardcter general para estas acciones el plazo de prescripcion de un afio a contar “desde
que lo supo el agraviado”.

Siguiendo a la Directiva 2014/104/UE, el nuevo art. 74.1 de la LDC establece un
plazo de prescripcion de cinco afios, que es mucho mas adecuado y proporcionado. El
74.2 puntualiza que el computo de dicho plazo comenzard desde que el demandante
tenga o haya podido razonablemente tener conocimiento de la infraccidon, del perjuicio
causado y de la identidad del infractor. Respecto a la interrupcién del plazo, el 74.3
considera que ello se producirda cuando medie una investigacion o un procedimiento
sancionador ante una autoridad de competencia (esta interrupcion termina al afio de su
conclusién por decision firme o de cualquier otro modo).

10. OTRAS CUESTIONES. COMPETENCIA JUDICIAL, ARREGLO
EXTRAJUDICIAL Y COSTAS.

Hay otras cuestiones relevantes implicadas en las acciones de dafios por ilicitos
anticompetitivos. Algunas se abordan en la Directiva 2014/104/UE y en su
transposicion al Derecho espaiol, y otras no.

Entre las que si se abordan, destaca la atencion que se dedica a las soluciones
extrajudiciales, con algunas disposiciones particulares en el art. 77 de la LDC. La
norma trata claramente de incentivar los acuerdos extrajudiciales favoreciendo a los
infractores que se avengan a conseguir una solucion amistosa. En este sentido, el art.
77.2, exceptuando las reglas ya vistas de reparto interno de la responsabilidad entre los
coinfractores, sefialara que “[l]os infractores con los que no se hubiera alcanzado un
acuerdo extrajudicial no podran exigir del infractor que hubiera sido parte en el acuerdo
una contribucion por la indemnizacién restante”.

También se aborda la competencia judicial de los juzgados de lo mercantil en
relacion con estos procesos (sea por vulneracion de los arts. 101 y 102 del Tratado de
funcionamiento de la UE, o de los arts. 1 y 2 de la LDC), en el art. 86 ter.2 f) de la Ley
Organica del Poder Judicial y las disposiciones adicionales 1* y 4*.3.1) de la LDC.

Respecto a la competencia territorial no hay, sin embargo, regla especial en la
LEC —aunque acaso debiera haberla por su especificidad—, por lo que se aplicarian los
fueros generales de las personas fisicas y juridicas establecidos respectivamente en los
arts. 50 y 51. En el caso de procesos con elemento extranjero dentro del ambito de la
UE, se aplicaria en cuanto a la competencia judicial internacional, el Reglamento (UE)
n°® 1215/2012 de 12.12.2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, conocido como
Bruselas I bis. El art. 7.2 de este Reglamento permite demandar “en materia delictual o
cuasidelictual, ante el 6rgano jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda
producirse el hecho dafioso”, pudiendo por tanto demandarse en el lugar donde se haya
producido la infraccion del Derecho de la competencia.

Nada se establece especificamente sobre costas, aunque el tema fue en su
momento objeto de consideracion en el Libro Blanco, debido a que la amenaza de tener
que hacer frente a unas costas considerables en el caso de que los demandantes fueran
condenados a pagarlas —como senalaba este documento, en Europa prevalece el
principio de que “el que pierde paga”—, podria desincentivar el ejercicio de acciones de
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dafios*. En este contexto, la CE animaba a adoptar a los EE.MM. las siguientes
soluciones:

* “diseniar normas procesales que faciliten acuerdos, como formula para
reducir costes;

* “fijar costas judiciales apropiadas para que no tengan un efecto
disuasorio desproporcionado para las demandas de indemnizacion por darnios y
perjuicios;

* “ofrecer a los tribunales nacionales la posibilidad de emitir ordenes de
gastos que sean, en algunos casos justificados, excepciones de las normas
habituales de costes, preferiblemente en los procedimientos iniciales. Estas
ordenes de costes garantizarian que el demandante, incluso si su demanda no
prospera, no tendria que sufragar todos los costes contraidos por la otra parte”.

Ninguna de estas soluciones se llevo a la Directiva, y tampoco se ha abordado
especificamente por el legislador espafiol a la hora de hacer su transposicion.

* Libro Blanco, ap. 2.8, pp. 10 y s.

19



