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. INTRODUCCION

El conocido como derecho de la competencia constituye una seccion juridica

propia cuyo objetivo final es el de garantizar el correcto funcionamiento de los
mercados conforme a las normas de la libre competencia; de esta manera la meta a
alcanzar implica evitar que los entes participantes en el mercado lo alteren

deliberadamente en su favor, corrompiendo asi su competitividad natural.

Deriva de este razonamiento la idea clasica de que el derecho de la competencia
es, a todas luces, un derecho de naturaleza publica, pues la vulneracion del mismo
repercute en las estructuras del mercado y, consecuentemente, en todos los operadores

participes en ¢L

Sin embargo, la infraccion de esta normativa puede -y en la mayoria de los casos
lo hace- afectar a intereses privados, normalmente por la provocacion de dafios y
perjuicios en aquellos otros operadores del mercado que han visto alterada su situacion
economica debido a la infraccidon cometida por otros; es en esta situacion en la cual se
produce el fendmeno que vamos a abordar en el presente estudio, que es, ni mas ni

menos, el de la aplicacion privada del derecho de la competencia.

A estos efectos se realizard un seguimiento de la citada figura desde su origen en
los paises de tradicion anglosajona basada en el common law, mas concretamente en
Estados Unidos -lugar en el que se ha alcanzado el mayor desarrollo de la misma-,
pasando por su aplicacion y desarrollo en nuestros sistemas, tanto el europeo como el
espanol; consecuentemente, se abordaran las diferentes problemdticas que se han
originado por la implantacion de esta figura en los sistemas de nuestro entorno,

finalizando el presente trabajo con las conclusiones extraidas por el abajo firmante.



II. ORIGEN

1. NACIMIENTO EN ESTADOS UNIDOS

El origen del Derecho de la Competencia, tal como se conoce en el marco
europeo, esta circunscrito de forma inequivoca en los Estados Unidos; es por ello que
autores como Pefia Lopez han denominado al derecho de la competencia estadounidense
como el “padre de todos los ordenamientos continentales de defensa de Ila

competencia”.'

Si bien es importante matizar que, aunque ambos derechos provengan de la
misma raiz, su posterior desarrollo ha sido totalmente diferente, llegdndose a conformar
a dia de hoy como dos derechos diametralmente opuestos. Esta diferencia abismal
estriba en que, mientras el derecho de la competencia europeo se decantd por una vision
eminentemente publica del mismo, dirigida a la defensa del orden publico econémico y
centrando su desarrollo en las multas impuestas por los organismos administrativos en
aplicacion de su facultad sancionadora, el derecho de la competencia estadounidense
basd su desarrollo y evolucion en las demandas interpuestas por los particulares
victimas de las précticas anticompetitivas realizadas por las empresas, particulares que
lo que buscan no es mas que el resarcimiento e indemnizacioén de los dafios que les han

producido dichas practicas’.

Estas demandas por responsabilidad civil ejercidas por los particulares en base a
su derecho a la indemnizacion por dafios -es decir, la figura de la aplicacion privada de
la competencia sobre la cual se basa el presente estudio- constituyen en Estados Unidos

el 90% de los casos en los que se aplica el derecho de la competencia en dicho pais®.

Asi, mientras en Estados Unidos la indemnizacioén de los dafios producidos por
la infraccion de las normas de la competencia es considerada el movil mas importante
para identificar y sancionar dichos comportamientos restrictivos de la competencia, en

el seno de la Union Europea esta practica ha empezado a ganar importancia hace

'PENA LOPEZ, F., La responsabilidad civil y la nulidad derivadas de la realizacion de un ilicito
antitrust. Coleccion de Estudios de Responsabilidad Civil, Ed. Comares, Granada (Espafa) 2002, pag. 18.
* Ibid., pag. 18.

’ PEREZ FERNANDEZ, P., “; Aplicacion publica o aplicacion privada del derecho de la competencia?”,
Documentos de Trabajo. Seminario Permanente de Ciencias Sociales. Numero 11. 2011, pags. 3-22.



relativamente poco por dos motivos: en primer lugar por la aplicacion de las
disposiciones inicialmente del Reglamento 1/2003, y posteriormente de la Directiva
2004/104/UE; y en segundo lugar, por el progresivo incremento que han sufrido en los
ultimos afios el nimero de reclamaciones interpuestas, tanto ante las jurisdicciones
nacionales como ante la europea, con la finalidad de reclamar los danos sufridos por

culpa de practicas anticompetitivas®.

A. LASHERMAN ACT

Estados Unidos es, como ya se ha dicho anteriormente y tal como expresa
Salvador Roldan “el paradigma de la aplicacion privada y de la judicializacion™, pues
aunque existen autoridades cuya labor se cifie a la vertiente publica del derecho antitrust
-la Division Antitrust del Departamento de Justicia o la Comision Federal de Comercio
(conocida como la Federal Trade Commission)- en la préactica se ha extendido

eminentemente la vertiente privada del mismo.

Fue la Sherman Act de 1890 -la cual debe su nombre al Senador Sherman
(Ohio), pues fue el responsable de presentarla en el Congreso en su momento’- la ley
que dio comienzo al Derecho de la Competencia tal y como lo conocemos en la
actualidad, y en la cual se reconocié por vez primera la aplicacion privada de este
derecho, y por ende la posibilidad de indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados
de los ilicitos anticompetitivos; capacidad que volvio a ser recogida con posterioridad

en la Clayton Act de 1914,

Dicho reconocimiento de la vertiente practica se encuentra en la seccion séptima

de la Sherman Act, cuando establece que:

“Any person who shall be injured in his business or property by any other person or

corporation by reason of anything forbidden or declared to be unlawful by this act, may

* ORTIZ BAQUERO, L. S., “La aplicacién privada del derecho antitrust y la indemnizacion de los dafios
derivados de ilicitos contra la libre competencia”, Revista e-mercatoria. Volumen 7. Ntmero 1. 2008,
pags. 193-255.

> SALVADOR ROLDAN, R., “La reclamacion de dafios y perjuicios por infraccion del derecho de la
competencia en Europa: ;juna aproximacion al modelo americano?”, Gaceta juridica de la Union
Europea y de la competencia. Nimero 226. 2003, pags. 71 ss.

® MORLES HERNANDEZ, A., Curso de derecho mercantil. Tomo I, Ed. Universidad Catolica Andrés
Bello, Caracas (Venezuela) 2007, pag. 459.

" ORTIZ BAQUERO, 1. S., op. cit., pags. 193-255.



sue therefor in any circuit court of the United States in the district in which the defendant
resides or is found, without. respect to the amount in controversy, and shall recover three

fold the damages by him sustained, and the costs of suit, including a reasonable

28
attorney's fee.

La Sherman Act contiene, pues tal y como puede observarse en el extracto
anteriormente citado, uno de los pilares fundamentales del Derecho de la Competencia
estadounidense, el fin disuasorio de sus normas, es decir la finalidad punitiva o de
castigo de los infractores que guia la actuacion Antitrust en el ordenamiento americano,
y cuyo mayor exponente no es otro que los “Treble Damages” o Dafios Triples que
justamente se encuentran recogidos en el extracto anteriormente mencionado y que

pasaremos a explicar en el apartado siguiente.

B. LOS DANOS TRIPLES Y LAS ACCIONES COLECTIVAS

Los Datfios Triples, o “Treble Damages”, suponen una gran ventaja a favor de
las personas perjudicadas por las infracciones contra el Derecho de la Competencia,
pues obligan a compensar a los afectados con el triple del dafio sufrido; es por ello que
esta facultad a favor de las victimas de ilicitos anticompetitivos es uno de los factores
mas importantes a la hora de asegurar el cumplimiento de la normativa en materia de

competencia.

A esta ventaja han de afiadirse ademds, como mecanismo de disuasion, las

. . PP . 9
Acciones Colectivas o “Class Actions

, pues dichas acciones suponen que -mediante
un sistema “opt-put”’- todos aquellos perjudicados por la infracciéon pasen a formar
parte automaticamente del conjunto de personas en nombre de las cuales se promueve la

reclamacién de dafios.!°

Estas medidas generan, en suma, la obligacion de pago de indemnizaciones cuya
cuantia puede ser -y en muchos casos es- demasiado elevada para la empresa infractora,
lo que conlleva “de facto” que, a ojos de las empresas, la opcion de violar la normativa

suponga en numerosas ocasiones un coste demasiado alto.

¥ The Sherman Anti-Trust Act (1890) Section 7.

? Incluidas en la Regla N°23 de las Reglas Federales de Procedimientos Civiles de los Estados Unidos
(Federal Rules of Civil Procedure)

" PEREZ FERNANDEZ, P., op. cit. pag. 13.



En conclusion, y tal como expresa Salvador Roldan, “El éxito del Derecho de la
competencia en Estados Unidos radica, en buena medida, en que su violacion resulta
generalmente muy costosa para las empresas que hubiesen cometido alguna infraccion,
teniendo en cuenta las cuantiosas indemnizaciones a las que tienen que hacer frente”'';
todo lo contrario a lo que ocurre con el derecho de la competencia en el continente
europeo, pues el principio de enriquecimiento injusto se encuentra tan enraizado que es
inconcebible un sistema como el de los dafios triples o las multas desorbitadas
estadounidense; el principio a seguir ya no es por tanto la disuasion mediante la alta
onerosidad de las indemnizaciones, sino la proteccién del interés publico mediante

multas administrativas y un sistema de indemnizacion o resarcimiento de los dafios

causados, sin posibilidad de sobrecompensacion de los mismos.

Es por tanto en la esencia de los ordenamientos europeo y americano donde se
encuentra la respuesta de la masificacion de reclamaciones privadas por dafios en
Estados Unidos -motivada como ya se ha visto por las facilidades para implementarlas y
los altos beneficios que tienen para quienes las interponen- y, a su vez, de la infima
implantacion que ha tenido en el viejo continente -pues conllevan, al menos a priori, un

gran coste para el reclamante a cambio de una baja tasa de éxito-.

2. DESARROLLO Y APLICACION EN LA UNION
EUROPEA

En el continente europeo, el derecho de la competencia moderno, proveniente de
Estados Unidos, tuvo una implantacién mas tardia, pues no seria hasta después de la
Segunda Guerra Mundial cuando se iniciase la creacion y desarrollo por parte las
potencias europeas de un sistema normativo dedicado a la defensa de la libre

competencia.

La Segunda Guerra Mundial se convierte, por ende, en el hito historico con el
que da comienzo el desarrollo del derecho de la competencia a nivel europeo, pues es
con la finalizacion de la misma cuando, a la vista de destruccion ocasionada en los

paises europeos combatientes, los Estados Unidos promueven su plan de ayuda para

' SALVADOR ROLDAN, R., op. cit., pag. 71 ss.



paliar las consecuencias de la Guerra, el de sobra conocido Plan Marshall; la
importancia de este acontecimiento radica en que dicho plan exigia el cumplimiento de
una serie de condiciones para su aplicacion, entre las que se encontraba la necesidad de
que se prohibiesen las practicas monopolisticas en suelo europeo, asi como que también
se prohibiese la creacion de carteles en el mercado; son esos condicionantes lo que
obligan a las potencias europeas a importar la normativa “Antitrust” americana en aras

de lograr la ansiada ayuda.

En palabras de Garrigues Y Diaz Canabate, “El derecho de defensa de la
competencia llega a Europa en las mochilas de los soldados norteamericanos”'?, en
referencia a que es con las Leyes de Descartelizacion de la economia alemana -las
cuales fueron ratificadas por las potencias vencedoras- con las que se inicia la recepcion
de la normativa estadounidense y, por tanto, la creacion del nuevo ordenamiento

juridico de defensa de la competencia”.

En Europa, el desarrollo de vertiente judicial (o privada) del derecho de la
competencia se encuentra intimamente relacionado desde su origen con el desarrollo de
la naturaleza comunitaria del continente; concretamente, la piedra angular para la
evolucion de este derecho ha sido el reconocimiento del principio de efecto directo de

.14
las normas comunitarias .

En el caso concreto de las normas comunitarias de defensa de la libre
competencia -que es el que ocupa al presente estudio-, el reconocimiento de este efecto
directo sobre las mismas se produjo a raiz de los casos Brasserie de Haecht de 6 de
febrero de 1973 y BRT/SABAM de 30 de enero de 1974, que fueron dirimidos por el
antiguo Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; ello a pesar de que el mismo
principio ya habia sido reconocido con anterioridad en relacion con otras materias

. y 1. 15
juridicas .

Sin perjuicio de que las citadas sentencias fueran las primeras en reconocer el

efecto directo a favor de la normativa antitrust comunitaria, es la Sentencia del Caso

2 GARRIGUES Y DIAZ CANABATE, I., “La defensa de la competencia mercantil”. Ed. Sociedad de
Estudios y Publicaciones. Madrid (Espaiia). 1964.

'3 PEREZ FERNANDEZ, P., op. cit. pag. 14.

'* ORTIZ BAQUERO, 1. S., op. cit., pags. 193-255.

15 Ibid., pags. 193-255.



Courage'® la que es considerada verdaderamente decisiva para la figura de la aplicacion
privada del derecho de la competencia; esto es debido, por un lado, a que en dicha
sentencia se reconoce de forma explicita la legitimidad para plantear acciones de dafios
y perjuicios por ilicitos anticoncurrenciales, incluso a favor de aquellos sujetos que se
hubiesen visto por algiin motivo obligados a firmar un contrato cuyas disposiciones

contraviniesen las normas del derecho de la competencia'’.

Ademas, por otro lado, el Tribunal rompe una lanza a favor de esta figura
juridica recordando que “La plena eficacia del art. 85 TCE y el efecto util de la
prohibicion se verian en entredicho si no es posible solicitar la reparacion del perjuicio
causado por un contrato o practica contraria a la competencia” y que “las acciones
que reclaman indemnizaciones por danios y perjuicios ante los organos jurisdiccionales
nacionales pueden contribuir sustancialmente al mantenimiento de una competencia
efectiva en la Comunidad”; menciones que sirvieron de forma univoca para fomentar el

desarrollo de una figura que hasta entonces carecia de verdadera entidad.

Finalmente, todas estas disposiciones jurisprudenciales cristalizaron en el
Reglamento 1/2003 de 16 de Diciembre de 2002, el cual es considerado como la norma
“modernizadora” del sistema juridico de defensa de la competencia a nivel europeo, y

cuyo estudio pormenorizado se abordara en el siguiente subepigrafe.

A. REGLAMENTO (CE) N2 1/2003, DEL CONSEJO DE 16 DE
DICIEMBRE DE 2002 RELATIVO A LA APLICACION DE LAS
NORMAS SOBRE COMPETENCIA PREVISTAS EN LOS
ARTICULOS 81 Y 82 DEL TRATADO

A pesar de la existencia, como ya se ha relatado, de numerosas resoluciones
jurisprudenciales a favor de la aplicacion privada del derecho de la competencia y de su
desarrollo, y aunque dichos pronunciamientos habian supuesto un enorme progreso al

respecto, seguia existiendo un vacio legislativo, lo que provocaba que la situacion del

o STJUE de 20 de septiembre de 2001, Courage Ltd. Vs. Bernard Crehan.
" PEREZ FERNANDEZ, P., op. cit. pag. 15.



resarcimiento privado de los dafios ocasionados por infracciones de la normativa

competencial se encontrase, en cierto sentido, incompleta.

De este hecho se percatd el legislador comunitario de la época que, ante la
percepcion de dicha ausencia, puso en marcha el mecanismo legislativo para lograr

colmar esa laguna que quedaba pendiente.

El problema mas relevante derivado de la inexistencia normativa era la falta de
una disposicion expresa a favor de los jueces ordinarios de los Estados Miembros que
los autorizase para conocer de aquellas pretensiones fundadas en los actuales articulos
101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante TFUE); en
otras palabras, faltaba una normativa que facultase a los jueces nacionales para conocer
y aplicar de forma directa la normativa comunitaria en materia de defensa de la

competencia.

Ya en el Libro Blanco y en las discusiones posteriores al mismo se ponia de
relieve la necesidad imperante de dicha norma que autorizase a los jueces nacionales, ya
no solo porque esa fuese la linea marcada por la jurisprudencia europea, sino porque
mediante la misma podrian evitarse aquellas resoluciones de los 6rganos nacionales en
las cuales se denegaba la aplicacion directa de la normativa “Antitrust”, requiriendo al
particular que perseguia el resarcimiento de los dafios provocados la culminacion del
tramite administrativo previo a la actuacion judicial, sin la cual se denegaba cualquier
oportunidad de reclamacion judicial; fue fundamentalmente con esta idea en mente con

la que los legisladores europeos promulgaron el Reglamento 1/2003."

El Reglamento 1/2003 faculta a cualquier autoridad, ya sea judicial o
administrativa, para conocer todas aquellas pretensiones que estuvieren fundadas en las
normas del derecho de la competencia; ademads establece el denominado “principio de
aplicacion uniforme”, que no permite a los jueces dictar resoluciones que, o bien sean
incompatibles con decisiones existentes de la Comision, o puedan llegar a serlo con
decisiones cuya adopcion esté prevista por dicho drgano; por ultimo, este Reglamento
dota al ordenamiento de un sistema de coordinacion entre las diferentes autoridades

administrativas de la competencia y los 6rganos jurisdiccionales, cuando aplican de

' ORTIZ BAQUERO, 1. S., op. cit., pags. 193-255.



forma directa el derecho de la competencia europeo, sistema en el cual se incorporaba la

““ * * » 19
novedosa figura del “amicus curiae”.

Tras este Reglamento que, como puede observarse a través de este rapido
repaso, supuso un antes y un después en el derecho de la competencia en el marco
europeo, fue elaborada la Directiva 2014/104/UE, cuyo estudio pormenorizado

pertenece al préximo subepigrafe del presente estudio.

B. LA DIRECTIVA 2014/104/UE DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2014
RELATIVA A DETERMINADAS NORMAS POR LAS QUE SE RIGEN
LAS ACCIONES POR DANOS EN VIRTUD DEL DERECHO
NACIONAL, POR INFRACCIONES DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA DE LOS ESTADOS MIEMBROS Y DE LA UNION
EUROPEA

Durante los afios siguientes a la Sentencia del Caso Courage y a la posterior
normativa comprendida en el Reglamento 1/2003, tanto la Comision como los
Tribunales a nivel europeo han continuado con el desarrollo del private enforcement, es
decir, de la vertiente privada del derecho de la competencia comunitario, promoviendo
lo que autores como Jiménez Serrania han pasado a denominar “cultura del private

enforcement”?’.

Sin embargo, y a pesar de los esfuerzos por promover la aplicacion privada del
derecho de la competencia, la aplicacion practica real de la misma era practicamente
nula; lo cual era debido en gran medida a las enormes dificultades que habian de superar
los particulares en aras de obtener el resarcimiento civil de los dafios que se les hubieran

provocado; estos obstaculos, tanto de caracter procesal como sustantivo, se convertian

' GARCIA BERNALDO DE QUIROS, J., “Acciones de responsabilidad por darios anticompetitivos y
la responsabilidad de las autoridades publicas. La figura del amicus curiae en Esparia”, Barcelona,
2012, disponible en http:/wwwS5.poderjudicial.essfCDA2012/CDA2012-10-ESP.pdf. Péagina visitada el
29/07/2016

* JIMENEZ SERRANIA V., “La Directiva 2014/104/UE de acciones por dafios al derecho de la
competencia: un comentario critico”, Revista Ars Iuris Salmanticensis. Volumen 3. Numero 2. 2015, pag.
153.




en la mayor parte de las ocasiones en barreras infranqueables que impedian el acceso de
los consumidores y de las pequefias empresas a la facultad que les otorga el private

enforcement.

La preocupacion por la existencia de la realidad factica anteriormente descrita
condujo a la Comision Europea a revisar de nuevo el sistema juridico del derecho de la
competencia en el aspecto dedicado a la salvaguarda de los intereses privados; de este
modo, se pusieron en marcha dos trabajos: en primer lugar se investigaron e
identificaron las principales dificultades del sistema, las cuales fueron recogidas en el
Libro Verde de 2005 sobre reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia (en adelante “Libro Verde”);
posteriormente, en segundo lugar, y con obstaculos mas relevantes ya sobre la mesa, se
llevo a cabo la elaboracion de una bateria de sugerencias e ideas dirigidas precisamente
a paliar dichos problemas y a garantizar, de ese modo, el cumplimiento del 4mbito
privado del derecho de la competencia por parte de todos los Estados Miembros; estas
medidas fueron a su vez recogidas en el Libro Blanco sobre acciones de dafos y
perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia

(en adelante “Libro Blanco™).”!

En los citados textos se evidenciaron como dificultades mas relevantes para la
aplicacion practica del private enforcement a nivel europeo las siguientes: el principal
problema para los potenciales demandantes de resarcimiento -los cuales expresaron sus
opiniones, al igual que el resto de interesados, en la consulta publica que se realizd a
raiz de la publicacion del Libro Blanco- era el acceso a las pruebas, vitales para poder
llevar a buen puerto la reclamacion, pues dichas pruebas, en muchas ocasiones, se
encuentran en manos de las propias compaiiias infractoras, con lo que la carga de la
prueba se convertia verdaderamente en un muro insalvable; en segundo lugar, se
identificaron como problemas tanto la falta de uniformidad y claridad respecto a la
denominada “defensa passing-on” en los diferentes Estados Miembros, como idéntica
carencia frente al procedimiento de valoracion de los dafios provocados, pues ambas
dificultades provocaban una suerte de forum shopping respecto de la aplicacion privada
del derecho de la competencia en el territorio europeo; por ltimo, fueron solicitadas por

los grupos interesados tanto la posibilidad de implementar acciones de caracter grupal,

*! IMENEZ SERRANIA V., Op. Cit. pag.154.



como el establecimiento de un control estricto de la injerencia de las acciones privadas
respecto de mecanismos propios de las autoridades administrativas, concretamente

respecto a los programas de clemencia.

Todas estas patologias del sistema -que seran estudiadas en profundidad en los
siguientes apartados del estudio- y el afdn por ponerles fin dieron como resultado la
creacion de la nueva normativa de la Unidon Europea acerca de la aplicacion privada de
la competencia, la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de Noviembre de 2014 relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones
por dafios en virtud del derecho nacional, por infracciones del derecho de la

competencia de los estados miembros y de la unidon europea.

Por ultimo, cabe mencionar que el mecanismo normativo de la directiva fue
escogido frente al resto de los existentes “debido a la importante diversidad existente
entre las diferentes jurisdicciones de los paises miembros”, tal y como explica Jiménez

, 22
Serrania“”.

3. IMPLANTACION EN ESPANA: ORIGEN Y
DESARROLLO

Tradicionalmente se venia entendiendo en nuestro pais que el Derecho de la
Competencia era de naturaleza publica, sin prevision de que el mismo pudiese abordarse
desde la Optica de los intereses particulares; sin embargo, esta situacion clasica ha ido
dejandose de lado progresivamente en favor de una apertura hacia la figura de la
aplicacion privada de tal derecho a raiz de los diferentes pronunciamientos

jurisprudenciales y legislativos tanto a nivel nacional como europeo.

Una de las cuestiones que ha de tenerse en cuenta a la hora de abordar la
implantacion y el desarrollo del Derecho Privado de la Competencia es la existencia en
nuestro pais de una dualidad normativa, pues se encuentran en funcionamiento de forma
simultanea tanto las normas comunitarias en materia competencial como las normas
nacionales en esa misma cuestion; a raiz de esta caracteristica del sistema se vuelve

preciso dividir el estudio entre ambos oOrdenes juridicos, si bien entendiendo que el

> IMENEZ SERRANIA V., Op. Cit. pag.155.



origen en ambos casos es el mismo pues, como ya se ha indicado mas arriba, en un
inicio no estaba reconocida en nuestro pais la capacidad de los jueces para aplicar de
forma directa ni las normas europeas ni tampoco las espafiolas, pues su conocimiento
estaba Unica y exclusivamente encomendado a las autoridades nacionales de la

competencia, de naturaleza administrativa.

A. LA APLICACION DE LA NORMATIVA EUROPEA

Respecto al ambito europeo, cabe decir, como ya se apuntaba en los epigrafes
anteriores, que el gran problema residia en la inaplicacion del efecto directo de las
normas europeas en materia de competencia, de forma que no se permitia a los 6rganos
jurisdiccionales el conocimiento sobre los asuntos que basaban sus pretensiones en

dichas disposiciones.

Hubo que esperar hasta el afio 2000 para que el Tribunal Supremo declarase de
forma expresa en su Sentencia del denominado Caso DISA* la capacidad de las
autoridades judiciales para conocer de litigios cuyas pretensiones estuvieran fundadas
en las normas comunitarias de defensa de la competencia, o lo que es lo mismo, para

que fuese aceptado en nuestro pais el efecto directo de dichas normas.

Esta sentencia -que venia a corregir la pasada resolucion de ese mismo tribunal
en el llamado Caso CAMPSA en la cual se inaplicaba flagrantemente el efecto directo
del Derecho de la Competencia comunitario no permitiendo a los &rganos

jurisdiccionales aplicar de forma directa dicho derecho- afirmaba que:

“por el contrario, la Comision no dispone de competencia exclusiva para aplicar el
apartado 1 del art. 85 y el art. 86. A este respecto, comparte con los organos
Jurisdiccionales nacionales su competencia para aplicar estos preceptos. Como este
Tribunal de Justicia preciso en la sentencia de 30 de enero de 1974, BRT (127/1973,
Recurso pag. 51), el apartado 1 del articulo 85 y el articulo 86 producen efectos directos

en las relaciones entre particulares y engendran directamente en favor del justiciable
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derechos que los organos jurisdiccionales nacionales deben salvaguardar”.

A pesar de que hubo otros pronunciamientos relevantes para el desarrollo y la

aplicacion directa de la normativa comunitaria de la competencia por parte de los

# STS de 2 de junio de 2000, Caso DISA.
** STS de 30 de diciembre de 1993, Isidoro R.S.A. et al v. Campsa.



organos judiciales en nuestro pais, como por ejemplo la Sentencia del Caso Courage,
que ya ha sido explicada en epigrafes anteriores, el hito que ha de destacarse por encima
del resto por haber marcado un punto de inflexion fue el de la adopcion y entrada en
vigor del Reglamento 1/2003, el cual, como ya ha quedado explicado anteriormente,
termino de una vez por todas con esta problematica otorgando absoluta capacidad para
conocer de pleitos basados en la normativa de defensa de la competencia comunitaria a
cualquier autoridad, ya fuese administrativa -como era tradicion que viniese siendo- o

judicial.

La inclusion en nuestro sistema juridico del Reglamento 1/2003 provocd “de
facto” la renovacion de la antigua Ley Orgénica del Poder Judicial en aras de atribuir a
los novedosos juzgados de lo mercantil la capacidad para aplicar de forma directa el

Derecho de la Competencia europeo.

B. LA APLICACION DE LA NORMATIVA NACIONAL

El Derecho de la Competencia era para el sistema juridico espafiol, tal y como ya
se ha indicado, materia exclusiva de la rama publica del Derecho; tal era asi que, en
palabras de Garcia Bernaldo De Quirds, “la Ley de Defensa de la Competencia de
1989% era una ley de naturaleza administrativa, que se aplicaba por o6rganos
administrativos y cuyas resoluciones eran susceptibles de recurso ante la jurisdiccion

. .o . 26
contencioso-administrativa”.

El articulo 13.2 de la citada Ley disponia lo siguiente:

“Articulo trece. Otras responsabilidades y resarcimiento de darios y perjuicios. 2. La
accion de resarcimiento de darios 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 daiios y perjuicios es el previsto en

las leyes civiles.”

De tal manera que los 6rganos judiciales no podian aplicar el Derecho de la
Competencia nacional mas que a modo de revision de las resoluciones previas en sede

contencioso-administrativa, y solo pudiendo otorgar la indemnizacion prevista por los

> Ley 16/89, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE 170 de 18 de julio de 1989)
** GARCIA BERNALDO DE QUIROS, J., Op. Cit.



dafos y perjuicios ocasionados por un ilicito anticompetencial en los casos en los que
existiese una resolucion administrativa previa y firme que afirmase la existencia de la

infraccion cometida®’.

Este sistema provocaba que los sujetos interesados en oponer las acciones civiles
de reclamaciéon de dafios -las cuales tenian que ser de manera forzosa ‘follow-on
claims”, que son las que se oponen basandose en una resolucion administrativa previa,
pues las “stand-alone claims”, que son aquellas que se oponen de manera
independiente a la posible resolucion administrativa, estaban legalmente
imposibilitadas- tenian que pasar por un doble procedimiento: primero ante la autoridad
administrativa que dirimiese acerca de la existencia o no de la infraccion y, en caso
afirmativo, ante la autoridad judicial que habia de conceder la indemnizacion; un doble
filtro que, como es obvio, dificultaba la realizacion de estas acciones ya no solo por su
lentitud sino también por los sobrecostes que suponia el tener que iniciar dos
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procedimientos distintos™.

La entrada en vigor del Reglamento 1/2003 resulté ser, en cierta medida, el
empujon que necesitaba el sistema para renovar la antigua concepcion del Derecho de la
Competencia nacional abanderado por la Ley de Defensa de la Competencia de 1989,
pues esta norma no hizo sino poner de manifiesto la notoria incongruencia que suponia
que los organos judiciales espafioles pudieran aplicar de forma directa las normas
europeas en materia competencial pero no tuvieran adjudicada esa misma facultad sobre

las normas de su propio pais.

Es por tanto la nueva Ley de Defensa de la Competencia de 2007%° la que,
finalmente, elimina la exigencia de una previa resolucion administrativa firme para que
los organos judiciales pudiesen conocer de las reclamaciones por dafios y perjuicios
derivadas de violaciones de la normativa de defensa de la competencia nacional; es por
ello que la entrada en vigor de esta ley ha de considerarse como punto de inflexion en el

desarrollo y modernizacion del derecho Antitrust espafiol.

*” GARCIA BERNALDO DE QUIROS, J., Op. Cit.

* ORTIZ BAQUERO, 1. S., op. cit., pags. 193-255.

¥ Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Publicada en el BOE num. 159, de
04/07/2007.



[1l. PROBLEMATICAS

1. DUALIDAD JURISDICCIONAL

Uno de los mayores problemas asociados a la puesta en practica en el ambito
privado de la materia de la libre competencia ha venido siendo, desde hace tiempo, la
dualidad presente en el sistema, entendida como la existencia, por un lado, de
resoluciones administrativas de caracter publico que, con dnimo de salvaguardar los
intereses publicos, sancionan a los sujetos infractores de la normativa Antitrust; y, por
otro lado, de sentencias judiciales en el orden civil que persiguen el resarcimiento de los
dafios causados por esos mismos sujetos infractores, siendo por ende su objetivo la

proteccion de los intereses privados de los sujetos afectados.

Este sistema paralelo en el cual la competencia para conocer sobre conductas
anticompetenciales estd otorgado de forma dual, si bien para dos ambitos distintos (el
judicial y el administrativo), ha generado conflictos entre estos dos ordenamientos sobre
todo en base a la existencia, o no, de sometimiento a las resoluciones administrativas
por parte del 6rgano judicial que va a aplicar la vertiente privada del derecho de la
competencia, lo cual fue visto por parte de la doctrina como una evidente limitacion de

la independencia judicial.

A. LOS TIPOS DE ACCIONES

Precisamente a raiz de la existencia de este sistema dual, pueden encontrarse en
el derecho privado de la competencia dos tipos de acciones -las cuales estan importadas
del private enforcement estadounidense- que pueden ejercitarse ante los Organos

judiciales competentes: las acciones ‘‘follow-on” y las acciones “stand-alone”.

La diferencia entre ellas estriba en la existencia o inexistencia de una resolucion
administrativa previa al inicio de la via privada y en que, al declarar la existencia de una
infraccion del derecho de la competencia por parte de un sujeto participante en el
mercado, esta funciona como base de las pretensiones de aquellos que reclaman
indemnizaciones frente a ese sujeto por los dafos y perjuicios derivados de su

infraccion.



Las acciones ‘“follow-on” son, por tanto, aquellas acciones interpuestas ante la
jurisdiccion civil a colacidn de una resolucion previa de caracter administrativo en la
cual se ha decretado la violacion del derecho de libre competencia; es evidente que, por
esa misma caracteristica definitoria, este tipo de accion es el que tiene una mayor
probabilidad de éxito, pues la resolucion administrativa proporciona un expediente
completo acerca del alcance de la infraccion cometida y los sujetos culpables de
cometerla, ergo se aligera la carga de la prueba del demandante de indemnizacion,
facilitando en ultima instancia su desarrollo a favor del resarcimiento y centrando el
trabajo a realizar por el érgano jurisdiccional inicamente en la existencia o no de dafio y

en la cuantia del mismo.

A sensu contrario, las acciones ‘“stand-alone” son aquellas que el particular
interpone ante la jurisdiccion civil en aras de reclamar por los presuntos danos causados,
pero sin contar con el apoyo de la resolucion administrativa previa; estas acciones
independientes son, por razones opuestas a las esgrimidas en el parrafo anterior, menos
viables de cara a lograr un resultado favorable al reclamante, pues el juzgado tiene que
dirimir, en primer lugar, si efectivamente se produjo una violacion de las normas de la
libre competencia por parte de los sujetos demandados y, en segundo lugar, y solo en el
caso de que dicha primera parte concluyese con un resultado afirmativo, si se produjo
un dafio concreto a los reclamantes por causa de dicha violacion y la extension de dicho

dafo.

Conviene traer a colacion el estudio realizado por el autor Marcos Fernandez™
en el cual analiz6 un total de 323 casos de reclamaciones privadas basadas en el
Derecho de la Competencia interpuestas en Espana entre los afios 1999 y 2012; entre las
conclusiones mds interesantes que pueden extraerse de este estudio cabe destacar, en
primer lugar, que la inmensa mayoria de esas reclamaciones siguieron el modelo
“stand-alone” (tal como expresa el autor dichas acciones constituyen el 94% de las
estudiadas), siendo unicamente 18 de esas 323 acciones ‘‘follow-on”; a pesar de esta
abismal diferencia numérica es preciso poner de relieve lo que ya se apuntaba antes,
que, en comparacion con las acciones aisladas o independientes, las acciones “follow-
on” tienen un alto porcentaje de éxito (son el 66°7%, es decir, consiguieron un

pronunciamiento afirmativo 12 de las 18 estudiadas), sin embargo, de las 305 acciones

* MARCOS FERNANDEZ, F., “La aplicacion privada del Derecho de defensa de la competencia por los
tribunales espaioles”, Revista ICE, Nimero 876. 2014, pags. 91-104.



“stand-alone” estudiadas solo tuvieron éxito 73, es decir, un porcentaje de éxito de
aproximadamente el 24%. Nos encontramos, en conjunto, s6lo con 85 reclamaciones
con un pronunciamiento favorable de las 323 estudiadas, es decir, un porcentaje

bastante alto de fracaso, que ronda el 73%.

Por ultimo, hay que hacer hincapié en que, de todas las reclamaciones estudiadas
por Marcos Fernandez unicamente una de ellas estaba interpuesta por consumidores
frente a una empresa, la cual tal como dice el autor “fracasé en el inicio de su
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tramitacion judicial”.

B. LA VINCULACION A LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA

La Directiva 2014/104/UE, de la que ya se ha hablado anteriormente, introduce
en su Articulo 9, de forma novedosa, el efecto vinculante de las resoluciones
administrativas emanadas de las autoridades nacionales de la competencia respecto de
las reclamaciones por dafios que pueden ejercitarse frente a los drganos jurisdiccionales

nacionales.

“Articulo 9 Efecto de las resoluciones nacionales: 1.Los Estados miembros velaran por
que se considere que 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
organo jurisdiccional competente se considere irrefutable a los efectos de una accion por
darios ejercitada ante un organo jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos

101 0 102 del TFUE o el Derecho nacional de la competencia”

De esta manera, la moderna legislacion europea que busca dotar de mayor
importancia a la aplicacion privada del Derecho de la competencia, avanza un paso mas
rompiendo con los sistemas tradicionales vigentes en gran parte de los Estados

Miembros, entre los cuales se encuentra Espafia.

No obstante, aunque expresamente no existe una disposicion legal que
implemente en nuestro derecho el efecto vinculante de las resoluciones expedidas por
las autoridades nacionales de la competencia, tal y como si lo hace la Directiva europea

-pues ello romperia segun parte de la doctrina con el principio constitucional de

* MARCOS FERNANDEZ, F., “La aplicacion privada del Derecho de defensa de la competencia por los
tribunales espaioles”, Revista ICE, Namero 876. 2014, pag. 98



independencia de los organismos judiciales recogido en el Articulo 117.1 de nuestra
Constitucion®*-, hay que poner de manifiesto que ello no ha sido 6bice para que el
Tribunal Supremo, en su sentencia sobre el Caso del Cartel del Azucar®®, pusiese un pie
en la direccidon marcada por la citada Directiva realizando un cierto reconocimiento a las

resoluciones administrativas en materia competencial.

Esta sentencia -recibida en la doctrina como modernizadora del sistema de la
aplicacion privada del Derecho de la Competencia- establece en su Fundamento de

Derecho Tercero, respecto al efecto vinculante, que:

“Unicamente en cuanto a la fijacion de hechos puede producirse tal efecto, pues la
circunstancia de que los hechos enjuiciados hayan sido objeto de un proceso ante otra
Jurisdiccion no impide a los organos del orden jurisdiccional civil examinarlos bajo el
prisma del ordenamiento civil, teniendo que aceptar las conclusiones obtenidas en aquel

proceso en aras del principio de seguridad juridica”
Precisa ademas el Tribunal supremo que:

“esto no implica que en todo caso los organos judiciales deban aceptar siempre de forma
mecanica los hechos declarados por otra jurisdiccion, sino que una distinta apreciacion

de los hechos debe ser motivada”™

Este reconocimiento, siquiera parcial, del efecto vinculante de las resoluciones
administrativas en la materia que ocupa el presente estudio, tiene como razén de ser,
ademds de “principios elementales de logica tanto juridica como extrajuridica”, la
defensa del principio fundamental de seguridad juridica y del derecho a la tutela judicial

efectiva, que han de primar en nuestro ordenamiento; en palabras del Tribunal Supremo:

“la existencia de pronunciamientos contradictorios en las resoluciones judiciales de los
que resulte que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron no solo es incompatible
con el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), sino también con el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), pues no resultan compatibles la efectividad de
dicha tutela y la firmeza de los pronunciamientos judiciales contradictorios. Igualmente
se ha destacado que en la realidad historica relevante para el Derecho no puede
admitirse que unos hechos existen y dejan de existir para los organos del Estado, pues a
ello se oponen principios elementales de logica juridica y extrajuridica, salvo que la
contradiccion derive de haberse abordado unos mismos hechos desde perspectivas

Juridicas diversas”

*% Constitucién Espafiola de 1978 (BOE ntim. 311, de 29/12/1978).
33 STS 5819/2013 de 7 de noviembre del 2013.



Pone de relieve el citado Tribunal que la vinculacion a los hechos ya fijados por
una resolucion previa tiene, ademas, mayor importancia si cabe en un sistema como es
el que nos ocupa, un sistema basado esencialmente en las acciones “follow-on”, que
precisamente fundan su pretension en los hechos ya admitidos por pronunciamiento
anterior a la interposicién de la reclamacion; viene asi el Tribunal Supremo a romper
una lanza a favor del sistema de la aplicacion privada del derecho de la competencia,

remando en el mismo sentido en el que lo hace la corriente legislativa europea.

Cabe concluir este apartado dejando patente que, si bien la sentencia del
Tribunal Supremo extractada mas arriba lleva a pensar en un sistema espafiol de private
enforcement similar al promovido por la Unién Europea -a su vez importado en la
normativa Antitrust americana- el criterio jurisprudencial general y la linea legislativa

34« s .
“aun lejos de otros, como

actualmente adoptada estan, en palabras de Jiménez Serrania
el britanico, donde se reconoce un efecto vinculante a las decisiones emanadas de una
autoridad nacional de competencia”; por lo que no es dificil imaginar los grandes
cambios legislativos que tendran que suceder en Espafia para poder aplicar de forma

efectiva el sistema implantado por la Directiva 2014/104/UE.

2. LA DIFICULTAD EN EL ACCESO A LAS PRUEBAS

Es de sobra conocido que, a la hora de interponer cualquier tipo de reclamacion,
la labor de recabar las pruebas oportunas para apoyar los argumentos que se esgrimen
ante el tribunal tiene una importancia vital de cara a lograr un pronunciamiento
favorable; precisamente la importancia de la labor probatoria se encuentra magnificada
en el ambito de la aplicacion privada del derecho de la competencia, puesto que tales
reclamaciones exigen para su correcto desarrollo la realizacion de un analisis factico y

econdémico cuanto menos profundo y complejo.

En este sentido, en la aplicacion privada del derecho de la competencia ostentan
una posicion privilegiada las resoluciones adoptadas por las autoridades de la
competencia, pues, como ya se ha explicado, el sistema esta primordialmente basado en

las acciones “follow-on” (ello sin perjuicio de que puedan interponerse las acciones

** JIMENEZ SERRANIA, V., Op. Cit., pag.167.



“stand alone”); sin embargo, el expediente administrativo, aunque de gran importancia,

no completa per se el requisito exigido al demandante de la carga probatoria.

Ha de afiadirse, ademads, que, tal y como expresa la Directiva 2014/104/UE en su
Considerando nimero 15, “los litigios por infracciones del Derecho de la competencia
se caracterizan por una asimetria de informacion”; en otras palabras esto supone que, en
la mayor parte de los casos, las pruebas necesarias para que la reclamacion de dafios y
perjuicios prospere se encuentran exclusivamente en manos de aquellas empresas ante
las que se interpone la reclamacion, de forma que ni son ni pueden ser conocidas por los

particulares reclamantes, pues no se encuentran siquiera al alcance de los mismos.

Es por esta situacion asimétrica a nivel probatorio y por la importancia capital
que ostentan las propias pruebas en casos con una realidad tan compleja, que el acceso a
las mismas se ha convertido en uno de los mayores obstaculos para los particulares a la
hora de interponer una reclamacion indemnizatoria de los dafios ocasionados por una

violacion de las normas de la libre competencia.

La propia Directiva 2014/104/UE, con el objetivo de solventar el que era uno de
los problemas mas acuciantes a la hora de la puesta en practica del sistema de “private
enforcement” europeo -el acceso a las pruebas fue uno de los problemas cuya solucion
fue mas reclamada por los demandantes potenciales en la realizacion del Estudio del
Impacto sobre la Proposicion de Directiva® -, otorga a los jueces en su articulo 5 la
facultad de ordenar la exhibicion a peticion de la parte demandante ya no solo de
pruebas concretas sino también de categorias completas de pruebas, facultad que puede
ejercitar tanto frente a la parte demandada como frente a un tercero; siendo preciso, €so
si, que semejante poder sea ejercido junto a un estricto control jurisdiccional de la
proporcionalidad y necesidad de las pruebas solicitadas, aspectos ambos que deberan

estar motivados por la parte solicitante en la propia solicitud de exhibicion.

“Articulo 5 Exhibicion de las pruebas

1.Los Estados miembros velaran por que, en los procedimientos relativos a acciones por
darnios en la Union y previa solicitud de una parte demandante que haya presentado una
motivacion razonada que contenga aquellos hechos y pruebas a los que tenga acceso
razonablemente, que sean suficientes para justificar la viabilidad de su accion por darios,

los organos jurisdiccionales nacionales puedan ordenar que la parte demandada o un

> JIMENEZ SERRANIA, V., Op. Cit., pag.154.



tercero exhiba las pruebas pertinentes que tenga en su poder, a reserva de las
condiciones establecidas en el presente capitulo. Los Estados miembros velaran por que
los organos jurisdiccionales nacionales puedan ordenar a la parte demandante o un

tercero la exhibicion de las pruebas pertinentes, a peticion del demandado.

2. Los Estados miembros velaran por que sus organos jurisdiccionales nacionales
puedan ordenar la exhibicion de piezas especificas de prueba o de categorias pertinentes
de pruebas, lo mas limitadas y acotadas como sea posible atendiendo a los hechos

razonablemente disponibles en la motivacion razonada.

3. Los Estados miembros velaran por que los organos jurisdiccionales nacionales limiten

’

la exhibicion de las pruebas a lo que sea proporcionado.’

A. LOS SISTEMAS DE CLEMENCIA

El nuevo sistema implantado por la Directiva 2014/104/UE respecto del acceso a
las pruebas persigue facilitar a los particulares la informaciéon que precisan para
fundamentar las pretensiones de su reclamacion, ya que en la mayor parte de las
ocasiones se encuentra en manos de las propias empresas demandadas -trata por ende de
eliminar la desigualdad posicional palmaria que se presenta en el ambito de la
informacion entre el empresario y los particulares reclamantes-, si bien la propia
Directiva establece limitaciones en su articulo 6 a dicha facultad de exhibicion en base a
la proporcionalidad exigida respecto a documentacion sensible o cuya publicidad puede
acarrear un mayor perjuicio que el beneficio perseguido; entre estos documentos sobre
los que no puede basarse una reclamacion de exhibicién se encuentran los relativos a los

programas de clemencia.

“Articulo 6 Exhibicion de las pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de
la competencia. 6. Los Estados miembros velaran por que, a efectos de las acciones por
daros, los organos jurisdiccionales nacionales no puedan en ningun momento ordenar a
una parte o a un tercero la exhibicion de cualquiera de las siguientes categorias de
pruebas: a) las declaraciones en el marco de un programa de clemencia, y b) las

’

solicitudes de transaccion.’

El sistema de clemencia es una de las armas mas poderosas con la que cuentan
las autoridades administrativas, tanto a nivel nacional como europeo, ya que

“contribuyen a la deteccion, la persecucion eficiente y la imposicion de sanciones de las



infracciones mas graves del Derecho de la Competencia”36; habiéndose convertido,
ademas, en los instrumentos esenciales en la lucha contra los Carteles -definidos en la
Ley de Defensa de la Competencia como: todo acuerdo secreto entre dos o mas
competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de produccion o de venta,
el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las
importaciones o las exportaciones®’- puesto que la naturaleza secreta de los mismos
provoca que sean una de las pocas herramientas capaces de aportar las pruebas

necesarias para su desarticulacion.

El funcionamiento de estos sistemas es muy simple, se basan en otorgar
exenciones y reducciones de las sanciones a la empresa cartelista que ponga en manos
de las autoridades defensoras de la libre competencia las pruebas suficientes para que
dicha institucion pueda llevar a cabo el desmantelamiento del cértel en el cual la
empresa delatora participaba, siendo mayor el incentivo para el primer participante que

coopere y disminuyéndose progresivamente respecto a los consiguientes cooperadores.

Parte de la doctrina ha definido la esencia de estos sistemas mediante el aforismo
“no hay honor entre ladrones”®; a la vez que también se ha relacionado a los programas
de Clemencia con “La Teoria de Juegos”, concretamente con el conocido “Dilema del
Prisionero™” a través del cual se explica que el pensamiento logico por separado
adoptado por varios sujetos -en el Dilema se trata de dos prisioneros encarcelados por
separado a los cuales se les da la oportunidad de delatar al otro a cambio de una rebaja
en la condena- desembocara en que cada uno adopte la decisidon que mas beneficios le
reporte a ¢l mismo, sin tener en cuenta aquella decision que aun siéndole menos

beneficiosa de forma individual, tiene un mayor beneficio a nivel colectivo.

%® Considerando 26 de la Directiva 2014/104/UE.

37 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE num. 159, de 04/07/2007).
Disposicion adicional 4°. 2.

* BORREL ARQUE, J. R., IMENEZ GONZALEZ, J. L., ORDONEZ DE HARO, J. M., “Redefiniendo
los incentivos a la colusion: el programa de clemencia”. Revista ICE. Numero 876. 2014., pag. 17.

* YANES YANES, P., “Confidencialidad y Clemencia en la Directiva de Daiios: una aproximacion”.
Estudios Sobre el futuro Codigo mercantil: libro homenaje al Profesor Rafael Illescas Ortiz. Ed.
Universidad Carlos III de Madrid. Getafe (Espaiia). 2015, pag. 1141.



B. LA TERMINACION CONVENCIONAL DE LAS RESOLUCIONES
ADMINISTRATIVAS

Otro de los supuestos junto a los sistemas de clemencia que provoca un
encontronazo con la linea adoptada por la Directiva 2014/104/UE acerca del acceso a
las pruebas, y mds concretamente acerca de la posibilidad de los particulares afectados
de reclamar indemnizaciones por los dafios y perjuicios sufridos, es el de la denominada

terminacion convencional de las resoluciones administrativas.

Esta figura juridica ha de entenderse como una forma atipica para la terminacion
de los expedientes administrativos, siendo la forma ordinaria aquella en la que la
autoridad administrativa competente resuelve finalmente el expediente administrativo

cn CLlI'SO.40

La terminacion convencional consiste en otorgar al sujeto contra el cual se dirige
el expediente administrativo por la presunta violacion de las normas Antitrust la
facultad de presentar ante el 6rgano decisor un conjunto de compromisos, mediante los
cuales el supuesto infractor pretende solventar los efectos que pudieran haberse
derivado de la conducta, presuntamente anticompetitiva, que esta siendo investigada por
la Autoridad administrativa; de esta forma, si la autoridad administrativa competente
entendiese dichos compromisos como suficientes y adecuados para lograr la satisfaccion
de todos los posibles efectos producidos, y a su vez suficientes para satisfacer el interés
publico afectado, convertiria dichos compromisos en vinculantes para el solicitante de la
terminacion convencional, a riesgo de que, de incumplir dichos compromisos, el sujeto

incurriria en una infraccidn muy grave, lo que le acarrearia mayores perjuicios.

La caracteristica fundamental de este modo de finalizacion del expediente
administrativo radica en que el cierre de dicho expediente se produce sin la efectiva
acreditacion de la infraccion por parte del presunto infractor, ergo no le es impuesta
ningln tipo de sancion; este incentivo es suficiente para que las empresas que pudiesen
verse afectadas a través de la resolucion ordinaria de un expediente administrativo de
una autoridad de la competencia, busquen la resolucién del mismo pactando con dicho

organismo a través de esta via, lo que “de facto” da como consecuencia una satisfaccion

40 CALLOL, P., MANZARBEITIA, J., JUNYENT, R., “La terminacion convencional en procedimientos
sancionadores por conductas restrictivas de la competencia: una consideracion practica”. Prdctica
Mercantil para Abogados. Madrid. Mayo de 2012.



total de la cuestion, tanto de la propia empresa beneficiada, como de los intereses
particulares afectados que verdn reparados los posibles dafios producidos, y ademas
también del interés publico del Derecho de la Competencia, pues se resuelve en mucho
menos tiempo, reduciendo de forma muy importante los costes y la incertidumbre

respecto al resultado.

Es por este motivo que la terminacidon convencional estd siendo progresivamente
cada vez mas utilizada tanto por las empresas que la reclaman en un mayor numero de
ocasiones, como por parte de las autoridades administrativas, mas proclives en los

ultimos afios a su admision como forma precoz de finalizacidon del expediente.

No obstante, de esta figura deriva, como ya se apuntaba al inicio del epigrafe, un
importante problema respecto a la aplicacion privada del derecho de la competencia, y
mas concretamente respecto al acceso al expediente administrativo como modo de
prueba, pues a pesar de que dicho expediente haya finalizado sin imponer sanciones ni
determinar la efectiva existencia de una infraccion, si es probable que en dicho
expediente se encuentre documentada una profunda investigacion acerca de la
existencia de dicha infraccion, lo que en teoria podria conllevar la utilizacion de ello

como prueba en procesos por dafios y perjuicios.

A este respecto hay que anadir que la terminacion convencional puede ser, tal

como apuntan Callol, Manzarbeitia y Junyent, “un arma de doble filo”*'

puesto que, si
bien limita las posibles actuaciones judiciales -al no existir una acreditacion de la
violacion de las normas de la competencia la resolucion administrativa puede ser
utilizada para una accion follow-on si bien con un indice de éxito mucho menor-, es
posible acceder, mediante el mecanismo de la exhibicion de pruebas establecido por la
Directiva 2014/104/UE, al expediente administrativo para fundamentar sobre ¢l las

pretensiones de una accion de reclamacion de dafios y perjuicios.

Esta ultima posibilidad se encuentra favorecida por el hecho de que el
expediente administrativo sujeto a terminacion convencional no se contempla entre los
documentos sobre los cuales no puede realizarse una solicitud de exhibicion de prueba
-contenidos en el citado articulo 6.6 de la Directiva- al contrario de lo que pasaba con

las informaciones relacionadas con un programa de clemencia.

4 CALLOL, P., MANZARBEITIA, J., JUNYENT, R., Op. Cit.



En aras de solventar este posible problema -el hecho de que a pesar de no estar
sujetos a ninguna sancion los presuntos infractores se vean incursos en procesos por
reclamaciéon de dafios y perjuicios- la Comisiéon Nacional de la Competencia ha
publicado una Comunicacion en la cual invita a los potenciales solicitantes de esta via
de finalizacion de los expedientes a que realicen la solicitud de terminacion
convencional cuanto antes, valorando positivamente que la pronta presentacion de la

misma.

“En este sentido, a la hora de adoptar la decision de iniciar las actuaciones tendentes a
la terminacion convencional se tiene en cuenta que la misma permita un ahorro de
tramites de instruccion y acortar los plazos de resolucion del expediente, a fin de
posibilitar una rapida implementacion de los remedios que ponen fin a la situacion de
restriccion de la competencia detectada. Por este motivo, la CNC valorara muy
positivamente que la propuesta de terminacion convencional se presente cuanto antes

una vez incoado el expediente sancionador, con el fin de que permita garantizar el interes
9942

publico que reclama el art. 52 de la LDC

En conclusion, la presentacion temprana de la solicitud cumpliria dos objetivos:
por un lado, el apuntado por la CNC en la comunicacion, el ahorro de tramites y la
consiguiente reduccion de los plazos de resolucion del expediente; y, por otro lado, si la
solicitud es presentada nada mas conocerse las acusaciones -tal y como promueve la
CNC-, el expediente administrativo terminaria antes de contener pruebas eficaces contra

la empresa solicitante.

3. LA CUANTIFICACION DEL DANO CAUSADO

Es requisito sine qua non para lograr la estimacion de una reclamacion por dafios
y perjuicios en el ambito civil -evidentemente lo es también cuando dicha reclamacion
trae causa de una presunta violaciéon de las normas de la libre competencia- que el
6rgano jurisdiccional competente ratifique, no solo la existencia del dafio provocado por
la infraccidon de las normas, sino también que especifique la medida en la cual dicho

dafo ha afectado a la presunta victima.

2 Comunicacion de la CNC Sobre Terminacion Convencional de Expedientes Sancionadores publicada
en Octubre de 2011. Apartado 20.



La cuantificacion del dafio -es decir, la concrecion de la extension del mismo y
del perjuicio causado a la victima- se convierte por tanto en parte esencial de cualquier
reclamacion en base al “private enforcement”; ergo la labor probatoria dirigida a
clarificar esa cuestion asume, en palabras de Trotta ‘“un valor decisivo en el sucesivo
juicio resarcitorio promovido en sede civil, ya que cabe esperar que el juez ciertamente
no pueda reconocer el derecho al resarcimiento de un dafio que, en efecto, el actor no
haya sido capaz de probar que ha sufrido (o que no haya conseguido circunscribir

: s 43
adecuadamente a los fines de su cuantificacion)”"".

3

En este sentido se manifiesta la Directiva 2014/104/UE al expresar que “una
parte perjudicada que haya demostrado haber sufrido un perjuicio como consecuencia
de una infraccion del Derecho de la Competencia aun debe demostrar la magnitud del
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dafio sufrido para poder obtener el resarcimiento de los dafos y perjuicios” ™.

Si bien, este requisito probatorio contiene en el dmbito del Derecho de la
Competencia dos importantes obstaculos que pueden convertirlo, “de facto”, en una
barrera insalvable para los particulares reclamantes de indemnizacion por dafios y

perjuicios a raiz de la violacion de las normas de la libre competencia.

En primer lugar, la realidad factica que ha de examinarse para estimar la medida
concreta del dafio se caracteriza por su complejidad, por lo que suele ser de imperiosa
necesidad la aplicacion de complicados modelos econdémicos para su estudio, algo

altamente costoso.

En segundo lugar, la informacion sobre la realidad compleja anteriormente
descrita no suele encontrarse -por si fuese poco- al alcance de los particulares,
potenciales reclamantes, pues impera en este sector del Derecho una desigualdad
posicional entre los particulares afectados y las empresas infractoras, desigualdad que se
traduce, tal y como ya quedd apuntado en epigrafes anteriores, en una asimetria de

informacion entre las partes.

Ante un problema de semejante envergadura -Jiménez Serrania no duda en

calificarlo como “una de las cuestiones mas complejas que deben abordarse en la

B TROTTA, A., “Il rapporto tra il giudizio civile e gli atti dell” AGCM e della Commissione”,
Dizionario sistematico del diritto della concorrenza. Ed. L.F. Pace Jovene editore. Napoles. 2013,
pag.365

* Directiva 2014/104/UE. Considerando 45.



elaboracion de las demandas de derecho de la competencia”*- el legislador europeo ha

seguido dos lineas de actuacion claramente diferenciadas:

Por un lado, la Comisién ha redactado una Guia practica* en la cual se recogen
diferentes métodos y procedimientos de cuantificacion del dafo que se han venido
desarrollando tanto a nivel econdémico como juridico practico, todo ello en aras de
permitir un amplio acceso a la informacion requerida para cuantificar de forma correcta
el dafio producido, y servir asi de ayuda tanto a los drganos jurisdiccionales encargados
de realizar la cuantificacion, como a las partes implicadas en reclamaciones de dafios y

perjuicios derivadas de la aplicacion privada del derecho de la competencia.

No obstante, es preciso apuntar que la Guia anteriormente mencionada, si bien
goza de gran utilidad para la resolucion del problema derivado de la cuantificacion del
dafio, no es un documento vinculante, por lo que la aplicacion de sus disposiciones no
es de caracter preceptivo; ello deriva, como es obvio, de que la intencién final que
subyace en su realizacion no es el establecer un modelo de cuantificacion del dafio
armonizado para todos los Estados Miembros, sino que su funcion es simplemente la de

servir como ayuda, tanto a los jueces como a las partes.

Por otro lado, la Directiva 2014/104/UE contiene diferentes disposiciones
encaminadas a paliar la dificultad probatoria inherente a la realidad féctica y
contrafictica de los casos basados en el Derecho de la Competencia; disposiciones que
se estudiardn a continuacion siguiendo el orden marcado por los articulos de la citada

norma.

En primer lugar, el articulo 3 de la norma europea recoge el derecho de cualquier
persona, ya sea fisica o juridica, al pleno resarcimiento de los dafios que pudieran

habérsele provocado por la infraccion de las normas de la competencia.

“Articulo 3 Derecho al pleno resarcimiento.
1. Los Estados miembros velaran por que cualquier persona fisica o juridica que haya
sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccion del Derecho de la competencia pueda

reclamar y obtener pleno resarcimiento de dicho perjuicio.”

*> JIMENEZ SERRANIA, J., Op. Cit., pag.170

* Guia practica que acompafia la Comunicacién de la Comisién sobre la cuantificacion del perjuicio en
las demandas por dafios y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (2013/C 167/07)



Este principio, reconocido por vez primera en la Sentencia del Caso Courage,
atina como elementos de la indemnizacion el dafio emergente, el lucro cesante y el pago

de los intereses que se hubiesen generado.

“2. El pleno resarcimiento debera devolver a una persona que haya sufrido un perjuicio
a la situacion en la que habria estado de no haberse cometido la infraccion del Derecho

de la competencia. Por tanto, dicho resarcimiento abarcara el derecho a indemnizacion

’

por el dario emergente y el lucro cesante, mas el pago de los intereses.’

Por ultimo cabe apuntar que el presente articulo introduce un tltimo apartado en
el cual -quizds con el 4animo de evitar una importacion de los treble damages
estadounidenses y el funcionamiento basado en la disuasion del potencial infractor- se
prohibe tajantemente la posible existencia de una sobrecompensacion, es decir, articula
en el tercero de sus incisos la prohibicion general del enriquecimiento injusto.

“3. El pleno resarcimiento con arreglo a la presente Directiva no conllevara una

’

sobrecompensacion, bien mediante indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo.’

En segundo lugar, el articulo 4 de la Directiva establece los principios de
efectividad y equivalencia, que en la practica se traducen en la obligacién de que las
normas relativas a la aplicacion privada del derecho de la competencia se trasladen al
ordenamiento del Estado Miembro de forma tal que no resulten en su aplicacion
dificiles o imposibles de implementar, y ademas en la obligacion de que dichas normas
relativas a las reclamaciones por dafos y perjuicios en el ambito del derecho de la
competencia no sean en su aplicacion menos favorables que las normas nacionales

también dirigidas al resarcimiento de los dafios y perjuicios.

“Articulo 4 Principios de efectividad y equivalencia.

De acuerdo con el principio de efectividad, los Estados miembros velardan por que todas
las normas y los procedimientos nacionales relativos al ejercicio de las acciones por
danios se conciban y apliquen de forma que no hagan prdcticamente imposible o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho de la Union al pleno resarcimiento por los
darnios y perjuicios, ocasionados por una infraccion del Derecho de la competencia. De
acuerdo con el principio de equivalencia, las normas y procedimientos nacionales
relativos a las acciones por dafios derivados de infracciones de los articulos 101 o 102
del TFUE no seran menos favorables a las presuntas partes perjudicadas que los que
regulan las acciones nacionales similares por daiios causados por infracciones de la

normativa nacional.”



La importancia de este articulo respecto a la cuantificacion del dafio estriba en
que, tal y como establece el Considerando 46 de la presente Directiva, no existen
normas a nivel europeo que armonicen los criterios de cuantificacion de los danos
producidos, con lo cual han de ser las normas nacionales las que colmen dicha laguna;
ergo es vital que dichas normativas nacionales respeten escrupulosamente los principios
citados para lograr la eliminacion del obstaculo que puede suponer la cuantificacion del

dafio a nivel probatorio.

Por ultimo, acudiendo ya al articulado de la Directiva expresamente dirigida al
problema de la cuantificacion del dafio, el articulo 17 de la norma establece, por un
lado, una ratificacion de los principios recogidos en el articulo 4 al exigir que ni la carga
de la prueba ni los estandares de la misma puedan conllevar “de facto” una
imposibilidad material de ejercer el derecho al completo resarcimiento reconocido en el
articulo 3; por otro, establece el articulo una obligacion material a favor de los drganos
que han de juzgar los asuntos de esta naturaleza en tanto ordena a los Estados Miembros
que dichos 6rganos puedan, por si mismos, determinar el montante del dafio que se haya

producido.

“Articulo 17 Cuantificacion del perjuicio.

1. Los 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 darios y perjuicios. Los
Estados miembros velaran por que los organos jurisdiccionales nacionales estén
facultados, con arreglo a los procedimientos nacionales, para estimar el importe de los
darios y perjuicios si se acreditara que el demandante sufrio darios y perjuicios pero
resultara prdcticamente imposible o excesivamente dificil cuantificar con precision los

’

darios y perjuicios sufridos sobre la base de las pruebas disponibles.’

Ademas este articulo incluye dos consideraciones de enorme importancia: en
primer lugar, estipula una presuncion iuris tantum a favor de los particulares
reclamantes en tanto en cuanto recoge que las infracciones de carteles causan dafios y
perjuicios -presuncion que al ser iuris tantum puede desacreditarse a través de las vias
probatorias oportunas-; la razén que subyace en la presuncion deriva, en palabras de

Jiménez Serrania, “del carécter secreto de los carteles, que provoca una asimetria en la



informacion, con la consecuente dificultad en la obtencion de pruebas del perjuicio que

- 4
sufren las victimas”*’

“2. Se presumira que las infracciones de carteles causan darios y perjuicios. Al infractor

le asistira el derecho a rebatir esa presuncion.”

En segundo lugar, el articulo 17 reconoce en su tercer apartado la capacidad de
las Autoridades Nacionales de la Competencia de actuar como amicus curiae en los
casos de aplicacion privada de la competencia, pudiendo de este modo ofrecer su ayuda

al 6rgano judicial para realizar la cuantificacion del dafio.

“3. Los Estados miembros velaran por que, en los procedimientos relativos a
reclamaciones de darios y perjuicios, una autoridad nacional de la competencia pueda
ofrecer, previa peticion de un organo jurisdiccional nacional, asesoramiento a este en el
tema de la determinacion de la cuantia de los darios y perjuicios, si dicha autoridad

nacional de la competencia considera adecuado tal asesoramiento.”

A. EL CRITERIO DE LA MAYOR FLEXIBILIDAD DEL
TRIBUNAL SUPREMO

Como ya se ha explicado, el Tribunal Supremo “moderniz6” el Derecho de la
Competencia espafiol en su Sentencia del Caso del Cartel del Azlcar, permitiendo la
recepcion de la aplicacion privada del derecho de la competencia de forma muy similar

a como se estaba realizando en la Unién Europea.

Entre las cuestiones que el Tribunal Supremo dirime en dicha Sentencia se
encuentra la de la forma correcta de cuantificar los dafos presuntamente causados a la

victima de la violacion de las normas de la competencia.

A este respecto el Tribunal Supremo ratifica en primer lugar el derecho al pleno
resarcimiento recogido en el articulo 3 de la Directiva 2014/104/UE -si bien en aquel
momento esta norma ain se encontraba en un estadio de “propuesta de directiva”, hecho
que no fue dbice para que el Tribunal Supremo siguiese la linea doctrinal marcada por
ella-, este reconocimiento se realiza a lo largo de su argumentacion, por ejemplo cuando
expresa que “Otra solucion seria dificilmente compatible con el principio juridico que

impone compensar los dafios sufridos por la actuacion ilicita de otro y la tutela efectiva

7 JIMENEZ SERRANIA, J., Op. Cit., pag.158



que debe otorgarse al derecho del perjudicado a ser indemnizado™*®, refiriéndose a la
posibilidad de desacreditar un informe pericial que afirma la existencia de los dafios

basandose Unica y exclusivamente en que dicho informe es inexacto.

Es precisamente a raiz de esa inexactitud que el Tribunal Supremo acoge como
factible una mayor flexibilidad en el criterio para aceptar las valoraciones por dafos;
esta concepcion del Tribunal deriva de la premisa de que realizar una “reproduccion
perfecta de cudl hubiera sido la situacion si no se hubiera producido la conducta
ilictia™*® es materialmente imposible, puesto que es una caracteristica inherente a todas
las valoraciones de dafios y perjuicios en tanto en cuanto se basan en una proyeccion
hipotética de la realidad, pretendiendo de esta manera establecer qué habria ocurrido de
no haberse cometido la conducta ilicita juzgada -es lo que la Directiva 2014/104/UE
denomina como la comparacion entre la “situacion factica” y la “situacion hipotética

contrafactica”-.

El Tribunal Supremo se adhiere a este respecto a la solucion establecida por la

futura Directiva para esta dificultad, en tanto en cuanto expresa lo siguiente.

“Para la propuesta, esta dificultad no debe impedir que las victimas reciban un importe
de indemnizacion adecuado por el perjuicio sufrido sino que justificaria una mayor

amplitud del poder de los jueces para estimar el perjuicio.”

De esta forma el Tribunal Supremo reconoce a los jueces un mayor poder de
decision respecto a la estimacion del dafio, y establece a su vez como requisitos del
informe pericial, dirigido a probar la existencia y cuantificacion del dafio, que formule
una hipdtesis razonable que se encuentre, ademds, fundada sobre datos contrastables y
no erroneos; eliminando de esta forma el requisito de la exactitud respecto de dicha

prueba.

No obstante hay que matizar, a modo de conclusion, que el poder de decision
otorgado a los drganos competentes para juzgar los casos de aplicacion privada del
derecho Antitrust, no conlleva “de facto” la capacidad de tomar decisiones fuera de toda
logica y motivacion juridica; ergo si bien la imposibilidad material permite justificar
una actuacién mas laxa por parte del juzgador, eso no significa que estén permitidas las

decisiones totalmente arbitrarias por parte de dicho 6rgano.

* STS 5819/2013 de 7 de noviembre del 2013. Fundamento de Derecho Séptimo.
* Ibid. Fundamento de Derecho Séptimo.



4. LA DEFENSA “PASSING-ON”

La “passing-on defense”, también conocida como “repercusion de sobrecostes”
o “repercusion aguas abajo” constituye un método de defensa ante las reclamaciones de

daflos y perjuicios incursas en un procedimiento de “private enforcement”.

Esta defensa consiste en que, en caso de que el sujeto reclamante, afectado por la
presunta violacion de las normas de la libre competencia realizada por el demandado,
haya repercutido parte del dafio en los subsiguientes estadios de la cadena de
produccion, ese dafio repercutido habra de ser deducido de los dafios y perjuicios
reclamados; incumbiendo al demandado la carga de probar que, efectivamente, el

reclamante ha evitado o minimizado el dafio repercutiendo el mismo aguas abajo.

Un ejemplo paradigmatico de esta situacion seria aquel en el que una empresa, a
la que llamaremos “A”, participa en un cartel por el cual se pactan los precios de la
materia prima que suministra para que superen los precios de mercado, siendo asi que
otra empresa, a la que llamaremos “B”, compradora directa de la primera en tanto en
cuanto utiliza la materia prima que vende A para producir el bien que vende en el
mercado, sufre un sobrecoste en su cadena de produccion; ese sobrecoste se traduce
logicamente en un dafio para B, si bien esta empresa puede, o bien asumir ese
sobrecoste, siendo victima del dafo producido por la practica cartelista, o bien
repercutir ese sobrecoste a sus propios clientes (que seran a la vez sus compradores
directos y compradores indirectos de A) mediante una subida de los precios de sus
productos. Es en el ultimo de los dos casos en los cuales actua la defensa de repercusion
de sobrecostes evitando que, en este caso B, reciba una indemnizacién por unos dafios

que realmente no ha sufrido.

Esta figura defensiva se sustenta en dos pilares: por un lado en el principio
general que prohibe el enriquecimiento injusto, puesto que evita que el reclamante que
haya repercutido los dafos reciba una indemnizacién que légicamente no se merece; y,
por otro lado, en el principio de que cualquier persona, con independencia de la relacion
que tenga con la otra parte (es decir, ya sea comprador directo o indirecto), pueda
reclamar al infractor los dafios y perjuicios sufridos -principio que ya fue recogido en la

Sentencia del Caso Courage-.



Estos principios fundamentales de la defensa “passing-on” se recogen en el

articulo 12 de la Directiva 2014/104/UE.

“Articulo 12 Repercusion de sobrecostes y derecho al pleno resarcimiento

1. Para garantizar la plena efectividad del derecho al resarcimiento pleno establecido en
el articulo 3, los Estados miembros velaran por que, con arreglo a las disposiciones
previstas en el presente capitulo, el resarcimiento de daiios y perjuicios pueda reclamarlo
del infractor cualquiera que los haya sufrido, con independencia de que se trate de un
comprador directo o indirecto, y se eviten indemnizaciones muy por encima de los dafios
y perjuicios causados al demandante por la infraccion del Derecho de la competencia,

’

asi como la falta de responsabilidad del infractor.’

Por otro lado, es el articulo 13 de la Directiva el que reconoce de forma expresa
la posibilidad de interponer por parte del demandado, a modo de argumento defensivo,
el hecho de que el demandante no haya sufrido de forma palmaria los posibles dafios
derivados de la actuacidon anticompetitiva; es decir, reconoce concretamente la

posibilidad de interponer la defesa “passing-on”.

“Articulo 13 Defensa basada en la repercusion de sobrecostes

Los Estados miembros garantizaran que el demandado por daiios y perjuicios pueda
invocar como defensa en el proceso por darios y perjuicios el hecho de que el
demandante hubiera repercutido la totalidad o una parte del sobrecoste resultante de la
infraccion del Derecho de la competencia. La carga de la prueba de que el sobrecoste se
repercutio recaerd en el demandado, que podra exigir, en una medida razonable, la

’

exhibicion de pruebas del demandante o de terceros.’

Por ultimo, es importante poner de relieve que la citada normativa incluye en su
articulo 14 una presuncion iuris tantum a favor de los compradores indirectos que
pretenden reclamar por dafios y perjuicios, en base a la cual ha de entenderse que el
sobrecoste ha sido transferido a estos sujetos cuando los mismos prueben ciertos
extremos -la esencia de la presuncion es eliminar la dificultad que supondria para un
comprador indirecto, normalmente consumidores particulares, probar que el sobrecoste

se le ha repercutido a ¢l a través de la cadena de produccion y distribucion del bien-.

“Articulo 14 Compradores indirectos

2. En la situacion a que se refiere el apartado 1, se considerara que el comprador
indirecto ha acreditado que se le repercutio el sobrecoste si dicho comprador indirecto
demuestra que: a) el demandado ha cometido una infraccion del Derecho de la
competencia,; b) la infraccion del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un

sobrecoste para el comprador directo del demandado, y c) el comprador indirecto



adquirio los bienes o servicios objeto de la infraccion del Derecho de la competencia, o

adquirio bienes o servicios derivados de aquellos o que los contuvieran.”

A. REQUISITOS SEGUN EL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo, en su Sentencia del Caso del Azicar, reconoce la
posibilidad de aplicar en el derecho nacional la defensa por la repercusion de
sobrecostes aguas abajo en las reclamaciones de dafios derivadas de ilicitos
anticompetitivos, al entender que esta figura defensiva garantiza el respeto al principio
que veda el enriquecimiento injusto, ya que, como se ha dicho, no es razonable

indemnizar a quien materialmente no ha sufrido el dano que reclama.

Entiende el Tribunal que han de cumplirse dos requisitos de forma cumulativa

para que pueda admitirse por parte de un Tribunal espafiol la defensa “passing-on”.

En primer lugar, que la carga probatoria que ha de sustentar la defensa “passing-
on” ha de recaer, como no puede ser de otra forma, en el demandado, puesto que “Si los
perjudicados por una conducta contraria al Derecho de la competencia ejercitan las
acciones pertinentes para hacer efectivo su derecho a ser indemnizados por los dafios
sufridos como consecuencia de esa conducta ilicita, la carga de la prueba de los hechos

que obsten el éxito de la accion corresponde al demandado que los alega.”".

En segundo lugar, que la carga de la prueba que recae sobre el demandado no se
ve satisfecha probando unicamente la existencia de una repercusion de los sobrecostes
aguas abajo por parte del demandante, sino que es necesario que se pruebe también que,
mediante dicha repercusion, la parte actora ha conseguido evitar todos los dafios que de

otra forma le habria provocado la violacion de las normas de la libre competencia.

Este aumento de la carga de la prueba trae causa del alcance efectivo que la
defensa “passing on” tiene para el Tribunal Supremo; segun el Tribunal no puede
hablarse de esta figura defensiva como una mera “repercusion de precios en el sentido
de incremento del precios en el mercado aguas abajo en proporcion al incremento de
precios sufrido en el mercado aguas arriba”, pues lo que ha de ser repercutido por el

reclamante para que tenga éxito esta medida defensiva no es el incremento en el precio,

30'STS 5819/2013 de 7 de noviembre del 2013.
3! Ibid. Fundamento de Derecho Quinto.



sino el dafio, en tanto en cuanto, como ya se ha dicho, la esencia de la defensa “passing-
on” es evitar el enriquecimiento injusto de aquel que reclama aun habiendo evitado el
dafio; ergo si a pesar de repercutir el sobrecoste mediante una subida de precios aguas
abajo el reclamante no ha logrado evitar, ya sea de forma total o parcial, el dafo
provocado -por ejemplo por haberse producido a causa de dicha subida de los precios
una significativa bajada del volumen de ventas- dicho sujeto seguira teniendo derecho a

ser indemnizado.

De esta forma, entiende el Tribunal que, si bien “la elevacion de los precios de
los productos que elaboraban las demandantes” es “un requisito necesario para que la

repercusion del dafio haya tenido lugar”, tal hecho objetivo “no es suficiente”.

Esta carga de la prueba magnificada que impone el Tribunal Supremo, mucho
mas exigente que la establecida en la Directiva 2014/104/UE demuestra, en palabras de
autores como Jiménez Serrania, que aun es necesario “un paso mas para que la

. .y ~ . 52
legislacion espafiola se alinee con la europea.”

2 JIMENEZ SERRANIA, V., Op. Cit., pag.170



IV. CONCLUSIONES

La aplicacion privada del Derecho de la Competencia ha ido progresivamente

introduciéndose, cada vez de forma mas palmaria, en los sistemas juridicos del viejo
mundo, estableciéndose a dia de hoy como una figura vital para el continuo desarrollo

del Derecho de la Competencia continental.

Desde las primeras incursiones del “private enforcement” en territorio europeo a
través de la importacion de las normativas americanas ya consolidadas, hasta la
Directiva de la Union Europea 2014/104/UE, la aplicacion privada del derecho Antirust
ha significado la transformacion de un Derecho otrora de naturaleza publica sin
posibilidad de discusion, en un Derecho mixto, a caballo entre su tradicional vertiente

publica y su vertiente mas moderna y novedosa, la privada.

Es importante poner de relieve a este respecto que, a la vista de todo lo
explicado en el presente estudio, la figura de la aplicacion privada del Derecho de la
Competencia -0 “private enforcement” tal y como la denominaron sus creadores
estadounidenses- no ha provocado una degradacion del Derecho regulador de las
normas de la competencia, ni se ha provocado una transgresion de la esencia propia del

mismo, sino mas bien todo lo contrario.

La aplicacion privada del Derecho de la Competencia ha dotado a esta rama
juridica de una mayor presencia y relevancia a nivel social, en tanto en cuanto ha
permitido dar voz a los particulares victimas de las précticas anticompetenciales de las
empresas, los cuales no veian en absoluto satisfechos sus intereses con la mera

imposicion de multas administrativas a las empresas infractoras.

El Derecho de la Competencia funciona por tanto a dia de hoy de forma
completa, articulando un sistema que satisface todos los intereses implicados en los
casos de violacion de las normas reguladoras de la competencia; puede afirmarse sin
ningun género de duda que las vertientes publica y privada de este sector de nuestro
ordenamiento juridico no funcionan como vias contrapuestas, entorpeciendo cada uno la
labor de la otra, sino que lo hacen como figuras complementarias la una de la otra, de
cuya suma se obtiene el nivel mas alto de proteccion de las normas que rigen el mercado

y, a su vez, de todos y cada uno de los entes participantes en el mismo.



No obstante lo anterior, y a pesar de que la regulaciéon que emana de la Union
Europea ha permitido alcanzar -mediante su trasposicion a los ordenamientos
nacionales- un alto nivel de modernizacion y desarrollo al Derecho de la Competencia,
ain quedan grandes cuestiones que abordar para que pueda hablarse de una
incorporacion completa y exenta de problemas de la figura juridica de la aplicacion

privada del Derecho de la Competencia.

Muchas de estas cuestiones pasan por avanzar un paso mas alla a favor de los
consumidores como entes participes del mercado, pero sobre todo como grandes
perjudicados -ya sea de forma directa o indirecta- por la comision de practicas
empresariales anticompetitivas; si bien la Directiva 2014/104/UE les ha dotado de
potentes mecanismos y herramientas para hacer valer sus derechos ante las violaciones
normativas perpetradas por las grandes empresas, falta aun un importante camino por
recorrer que pasa por establecer mecanismos efectivos de oposicion, demandas
colectivas que faciliten el cobro de las indemnizaciones en casos que afecten a una gran
colectividad de particulares, y que proporcionen a los grupos de consumidores afectados
verdadera capacidad de presion judicial sobre las grandes empresas, hasta ahora

insensibles a los dafios que pudieran provocar.

En conclusion nos encontramos, bajo la opinidon personal de quien suscribe el
presente estudio, ante una figura decisiva para el equilibrio del libre mercado y el
control de la actuacién de las empresas en el mismo, figura que si bien ha tenido un
inicio prometedor no ha hecho més que rascar las capas mas superficiales de su
completo potencial; estamos por ende en la senda correcta de la reformulacion de un
Derecho de la Competencia que se habia quedado anquilosado, inutil para satisfacer las
demandas que la sociedad hacia tiempo que venia exigiendo; no obstante esta obra solo
acaba de empezar, y haré falta de un mayor esfuerzo y desarrollo para lograr superar los

problemas que supondra su inclusion en los diferentes ordenamientos nacionales.

Un Derecho de la Competencia desarrollado y competente ha de ser un objetivo
prioritario en un mundo como el actual, en el cual todo estd regido y fundamentado en
el correcto funcionamiento de un mercado cada vez mas globalizado; y ese desarrollo

pasa necesariamente por el completo desarrollo de su vertiente privada.
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