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LISTADO DE ABREVIATURAS UTILIZADAS

ANC: Autoridades Nacionales de la Competencia.

CC: Cadigo Civil.

CNMC: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
LCD: Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
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TCE (Tratado): Tratado de la Comunidad Europea, de 24 de diciembre de 2002.

TCEE: Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea, de 25 de marzo de
1957.

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, de 13 de diciembre de 2007.
TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 1957.
TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea de 2009 (antiguo TJCE).

TRLGDCU: Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios y otras leyes complementarias.
TRLGSS: Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

UE: Unidn Europea.



I. INTRODUCCION
1. DELIMITACION DEL OBJETO DEL TRABAJO.

El presente trabajo tiene por objeto analizar la situacion actual de la aplicacion privada
de las normas de la libre competencia en Espafia como sistema capaz de conjugar dos
ambitos normativos de nuestro ordenamiento juridico: la defensa de la competencia y la

proteccién de los consumidores y usuarios.
2. RELEVANCIA DEL ESTUDIO

El interés de realizar dicho analisis descansa en que la aplicacién privada de las normas
de Defensa de la Competencia (private enforcement) resulta idénea para la proteccién
que la propia Constitucion establece que debe hacerse tanto de la libre competencia
como de los consumidores y usuarios (arts. 38 y 51.1 de la Constitucion Espafiola)
puesto que, frente a la aplicacién pablica de las normas de libre competencia, es a través
de la aplicacién privada como los ilicitos anticompetitivos son perseguidos al mismo
tiempo que los consumidores y usuarios son resarcidos por los dafios y perjuicios

concretos que les han sido causados.

La defensa de la libre competencia es importante debido a la influencia significativa que
el correcto funcionamiento del mercado tiene en el bienestar del conjunto de la
sociedad. Las conductas anticompetitivas tienen una doble incidencia en el bienestar de
los individuos: de un lado, afectando al interés general de la sociedad en su conjunto, en
tanto en cuanto las conductas anticompetitivas alteran el orden pablico econdémico en
beneficio de unos pocos y en detrimento de otros muchos (peores precios y/o calidad de
producto y/o menor cantidad de producto) y, de otro lado, afectando a los intereses
particulares de los perjudicados (consumidores, proveedores, competidores, etc.) que,
interviniendo en el mercado, sufren un menoscabo directo en sus derechos e intereses

(pago de sobreprecios, entre otros).

A su vez, la proteccion de los consumidores en el mercado resulta imprescindible por la
especial posicion como “parte débil” que en el mercado ostentan. Ello es debido a la
asimetria de informacién (el consumidor y usuario desconoce el proceso productivo, asi
como el funcionamiento de mercado) y de capacidad negocial (su posicion es mas débil

en el momento de contratar, lo cual le conduce a condiciones abusivas, entre otras)



existentes entre los dos polos de la relacion de mercado establecida entre consumidor y

empresario o profesional.
3. METODOLOGIA

En el desarrollo de este trabajo se han utilizado fuentes legales, doctrinales y

jurisprudenciales, tanto de &mbito nacional como europeo.

Como fuentes legales se ha acudido principalmente a la normativa de la libre
competencia europea establecida en los articulos 101 y 102 TFUE y en el Reglamento
comunitario 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado —actuales 101 y 102
TFUE-; y a la normativa nacional de defensa de la competencia de los articulos 1y 2 de
la LDC, a la LEC y al TRLGDCU. Destaca también, dentro de la normativa europea, 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 Union Europea, cuya trasposicion deberd hacerse a mas
tardar el 27 de diciembre de 2016 y que introduce una armonizacién comunitaria en

relacion a las acciones de dafios.

En cuanto a las doctrinales, se ha acudido a ellas con el fin de poder abarcar con mayor
precision y claridad las distintas cuestiones expuestas en el trabajo como es el caso de
las aclaraciones conceptuales que han debido hacerse en relacion al régimen de
legitimacion activa en defensa de consumidores y usuarios previsto en el articulo 11 de
la LEC.

En relacion a la jurisprudencia, cabe destacar la jurisprudencia del TJUE en diversas
sentencias, como las de los asuntos Courage, Manfredi o Pfeiderer, ya que la
jurisprudencia comunitaria resulta fundamental en el desarrollo de la aplicacion privada

del Derecho de la Libre Competencia en Espafia.



I1: APROXIMACION CONCEPTUAL

Con el proposito de comprender mejor este trabajo, es preciso realizar algunas

aclaraciones conceptuales en primer lugar.

¢ Qué se entiende por consumidor? Para responder a este interrogante conviene acudir al
TRLGDCU, donde la definicion de consumidor y usuario queda recogida en su articulo
3. En este sentido, se establece que <<a efectos de esta norma y sin perjuicio de lo
dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las
personas fisicas que actlen con un proposito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las
personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actlen sin animo de

lucro en un &mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial>>.

Ademas, el articulo 2 del TRLGDCU determina que el ambito de aplicacion de la
norma se refiere a <<las relaciones entre consumidores 0 usuarios y empresarios>>. Y,
para terminar de perfilar el ambito de aplicacion de la norma, el articulo 1 TRLGDCU
se remite al art. 38 CE para sefialar que nos movemos dentro del &mbito de la economia
de mercado.

Por tanto, sera consumidor o usuario de acuerdo con el TRLGDCU aquella persona —
fisica, juridica o entidad sin personalidad juridica- que actle con un prop6sito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion en sus relaciones con empresarios

(definicion recogida en el articulo 4 TRLGDCU) en el seno de la economia de mercado.

No existe, sin embargo, una norma que defina en qué consiste la defensa de la libre
competencia. La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante,
LDC) contiene, en su Preambulo, simplemente algunas notas caracteristicas de la

defensa de la competencia sin llegar a ofrecer una definicion para tal concepto.

El Derecho de la competencia constituye un sector normativo cuya finalidad consiste en
garantizar el funcionamiento competitivo de los mercados. Este derecho se ha
desarrollado en torno a dos diferentes sistemas normativos: a) el regulador de la libertad
de competencia del que se ocupa el derecho de defensa de la competencia (también
Ilamado a lo largo del trabajo como Derecho Antitrust, haciendo alusion a la

terminologia anglosajona); b) y el regulador de la competencia desleal (derecho de



competencia desleal)!. En Espafia, desde el punto de vista del derecho de produccion
nacional, el primero se encuentra recogido basicamente en la LDC, mientras que el
segundo esté regulado en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (en
adelante, LCD).

La finalidad perseguida entre uno y otro sistema son distintas. No hay un interés publico
en la aplicacion de las normas de competencia desleal. Y, sin embargo, este interés
publico es el que debe presidir la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia. Un interés publico que se manifiesta en un interés general de mantener el

orden publico econémico.

Otra caracteristica que permite diferenciar estos dos 6rdenes normativos se refiere a que
las normas de la libre competencia seran aplicadas cuando las conductas
anticompetitivas tengan efectos en el mercado, mientras que las normas de competencia
desleal se aplicardn, con independencia de los efectos en el mercado, cuando los
intereses de un consumidor u otro participe del mercado (proveedor, competidor, etc.)

se vean afectados por una conducta desleal?.

El sistema normativo abordado en este trabajo se refiere al primero de ellos, la defensa
de la competencia. A este respecto, si se acude a la doctrina y siguiendo a Fernandez
Orddfiez®, la competencia es algo mas que el mero intercambio ya que, como sefiala el
autor, <<es posible que exista intercambio sin competencia>>. Asi, el adjetivo que
mejor define la competencia es la rivalidad. Pero esta rivalidad no se produce
exclusivamente entre los productores de un mismo bien o servicio, sino también entre
los productores de bienes y servicios que son sustitutivos (sustituibilidad). Y, ademas,
<<cuanto mas grande es un mercado, mas facil es que haya mas competencia>>. Por
ello, dos caracteristicas esenciales para la competencia son: <<el tamafio de mercado y

los productos o bienes sustituibles>>.

Asi las cosas, la defensa de la competencia comprende <<un conjunto de leyes y
actuaciones que persiguen las conductas de los agentes econdémicos (profesionales,

empresas, etc.) en contra de la competencia>>. No deben confundirse, sin embargo, las

'ALONSO SOTO, R., <<Derecho de la Competencia>>, en Lecciones de Derecho Mercantil, Menéndez
et al. (dir.), vol. I, undécima edicién, Thomson Reuters, Pamplona, 2013, p.303.

2 ALFARO AGUILA REAL, J., Derecho de la competencia y la competencia desleal, disponible en:
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2014/01/derecho-de-la-competencia-y-derecho-de.html,
consulta en 29 de febrero de 2016.

¥ FERNANDEZ ORDONEZ, M.A., La Competencia, Alianza Editorial, 2000, pp. 60-69.


http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2014/01/derecho-de-la-competencia-y-derecho-de.html

politicas de defensa de la competencia con las de liberalizacion puesto que aquéllas
consisten en una actuacion intervencionista por parte del Estado, la cual no existe en las
politicas de liberalizacion, caracterizadas por el retiro del Estado, que deja a los

particulares que hagan lo que quieran en el mercado”.

Las mas graves conductas anticompetitivas son las conductas colusorias (art.1 LDC y
101 TFUE) vy las préacticas de abuso de posicion dominante (arts.2 y 102 TFUE).

Las conductas colusorias podrian definirse como <<los acuerdos, practicas concertadas
0 conscientemente paralelas entre operadores econémicos 0 empresas que tengan por
objeto o produzcan el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en
parte del mercado (pacto de precios, reparto de mercados, limitacion de la distribucion,
etc.)>>>. En este sentido, la declaracién de la conducta como anticompetitiva es
independiente de si medid culpa en el infractor. No obstante, ésta sera tenida en cuenta

en el momento de imposicion de la sancion (art.63.1 LDC).

Por su parte, el abuso de posicion dominante consiste en la explotacion abusiva
(imposicion de precios o condiciones comerciales no equitativas o aplicacion de
condiciones discriminatorias, entre otros) por una o varias empresas de su posicion de
dominio en el mercado (en relacion al producto ofertado y presencia en el mercado)®.

En este caso, la propia declaracion de la conducta llevara implicita la culpabilidad.

En definitiva, “defender la libre competencia” significa proteger el libre acceso al
mercado para todos los operadores econémicos y, por tanto, <<prohibir o someter a
control los comportamientos de los operadores econdémicos que impiden la existencia de
competencia en el mercado>>". Y es la persecucion de las conductas colusorias y del
abuso de posicion dominante por parte de los jueces - o aplicacion privada de las

normas de libre competencia- , lo que se va a analizar en este trabajo.

* FERNANDEZ ORDONEZ, M.A., La Competencia, cit., pp.103-115.
®> ALONSO SOTO, R., <<Derecho...>>, cit., pp. 306-310.

® ALONSO SOTO, R., <<Derecho...>>, cit., pp. 306-310.

7 ALONSO SOTO, R., <<Derecho...>>, cit., p. 303.



I1l: MODELOS DE APLICACION Y ANTECEDENTES HISTORICOS DEL
DERECHO ANTITRUST

1. MODELO PUBLICO, PRIVADO Y MIXTO DE APLICACION DEL DERECHO
ANTITRUST

Como sefiala Ortiz Baquero®, histéricamente la aplicacién de las normas de libre
competencia ha seguido dos modelos diferentes: <<un modelo de carécter pablico o
administrativo>> (public enforcement) y <<un modelo privado o judicial>> (private

enforcement).

El modelo publico se ha desarrollado fundamentalmente en los paises de tradicion
continental-europea y ha tenido en ellos un carécter exclusivo o preponderante, tal y
como ocurrié en Europa hasta la aprobacion del Reglamento (CE) 1/2003, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas
en los articulos 81 y 82 del Tratado (en adelante, Regl.1/2003); el sistema de private
enforcement en cambio, ha sido y es el predominante en el ordenamiento juridico de
EE.UU., en el que las acciones de los particulares incoadas ante los érganos judiciales —
fundamentalmente las acciones de dafios- constituyen la principal via de aplicacion de la
normativa antitrust o de defensa de la libre competencia. EI modelo de public
enforcement tiene por objeto la tutela del interés general en el marco de la libre
competencia y busca el efecto disuasorio —deterrence- a través de la politica
sancionadora, mientras que el modelo de private enforcement protege los derechos
individuales de los particulares y persigue el resarcimiento patrimonial de los

perjudicados por una préctica anticompetitiva®.

Actualmente, la mayoria de los ordenamientos juridicos modernos han implementado

modelos de caracter mixto.

8 ORTIZ BAQUERQO, I., << La aplicacion privada del Derecho de la Competencia: Los efectos civiles
derivados de las normas de libre competencia>>, en Revista de Derecho de la Competencia y la
Distribucién, La Ley, Madrid, 2011, p. 38.

° DIEZ ESTELLA, F. y ESTRADA MERAY. C., << Las acciones de dafios derivadas de ilicitos
anticompetitivos en Espafia: Anélisis de jurisprudencia reciente>> en Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucidn, La Ley, 2014, p. 4.



2. EN EUROPA Y EN ESPANA: LA EVOLUCION DEL PRIVATE
ENFORCEMENT

El Derecho de la Competencia naci6 en Estados Unidos con la Sherman Antitrust Act,
todavia vigente, publicada el dia 2 de julio de 1890, fruto de la lucha contra los

monopolios y carteles™.

No obstante, no es hasta después de la Segunda Guerra Mundial cuando existio en el
continente europeo un ordenamiento juridico defensor de la competencia por influencia
norteamericana, el cual se manifestd primero en Alemania en la ley de 1957 contra las

restricciones de la competencia®.

Siguiendo con Ortiz Baquero, Europa acogioé el modelo publico de aplicacion de las
normas de libre competencia a través del Reglamento 17/1962, del Consejo, de 6 de
febrero de 1992: primer reglamento de aplicacion de los arts. 85 y 86 TCEE (actuales
articulos 101 y 102 TFUE). Este modelo se caracterizaba por ser dual, no sélo porque
involucraba a autoridades administrativas y judiciales, sino también porque la
intervencion de cada una de ellas se producia en fases distintas de forma escalonada®?.

En este modelo publico se asigno a las autoridades administrativas, la Comision a nivel
europeo y las Autoridades Nacionales de la Competencia (en adelante, ANC) a nivel
nacional, la funcién de velar por el cumplimiento de las normas de libre competencia.
Podian ordenar a los infractores el cese de las conductas restrictivas de la competencia,
la remocion de los efectos producidos como consecuencia de ellas y el pago de las
sanciones econémicas (multas)™. Por su parte, los jueces tenian asignada la tarea de
revisar las decisiones de las autoridades administrativas y la de declarar los efectos
civiles derivados de la infraccion de las normas de libre competencia de acuerdo con su
derecho interno. Sin embargo, esta intervencion judicial no era libre ni directa puesto
que su actuacion quedaba condicionada a la previa declaracion administrativa de la

ilicitud de la conducta realizado por la Comisién o las ANC.

19 ARROYO APARICIO, A., <<Consumidores y normativa protectora de la libre competencia: algunos
antecedentes y las recientes iniciativas sobre “acciones de dafios'>>, en El Derecho de la Libre
Competencia como instrumento de progreso econdmico a favor de las empresas y de los consumidores,
Vazquez Pena (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 36.

1 ARROYO APARICIO, A., <<Consumidores...>>, cit., pp. 36 y 37.

2 ORTIZ BAQUERO, 1., <<La aplicacion...>>, cit., pp. 64 y ss.

B3 Arts 3,15y 16 Reg. 17/1962.



Seré la jurisprudencia comunitaria la que permitira la evolucion de este sistema pablico
dual de la libre competencia hacia un sistema mixto, a través del reconocimiento de la
aplicacion privada —aplicacion por parte de los jueces- de las normas de defensa de la

competencia (private enforcemet).

En concreto, sera el reconocimiento por parte de la jurisprudencia del TICE acerca del
principio del efecto directo de las normas comunitarias de la competencia'* en la STICE
de 6 de febrero, asunto 23/1967, Brasserie de Haecht contra Wilkin-Janssen y STJCE
de 30 de enero de 1974, asunto 127/1973, BRT-SABAM el sustento basico de esta
evolucion y, en consecuencia, de la aplicacion privada del Derecho de la libre

competencia en Europa®.

Asi, la aplicacion privada del Derecho de la competencia por parte de los jueces
nacionales sin limitacién alguna fue prevista, finalmente, en el Regl. 1/2003 que
modificaba el Regl. 17/1972. Gracias al principio de efecto directo de las normas
comunitarias de la competencia se consolidaron los poderes y facultades de los jueces
que ya venia reconociendo la jurisprudencia comunitaria (caso Courage y Crehan™).
Ahora, ya también el propio Reglamento permitia a los particulares solicitar
directamente ante el juez nacional la aplicacion directa de los arts. 101 y 102 TFUE —
sin la necesaria actuacion administrativa previa-, asi como la declaracion de sus efectos
civiles para la proteccion de sus derechos e intereses. Al mismo tiempo, seguia siendo
posible optar por el sistema dual, esto es, agotar con caracter previo a la demanda
judicial el procedimiento administrativo ante la Comision o la ANC correspondiente y

luego acudir al juez para la declaracion de los efectos civiles.

En Espafia, el Derecho de la competencia evoluciono gracias a la influencia comunitaria
y, al igual que en la mayoria de los paises de la Union, en nuestro pais existe una
duplicidad de normas de defensa de la competencia. En este sentido, en el &mbito de la
defensa de la competencia conviven las normas comunitarias, arts. 101, 102 TFUE y
Regl.1/2003, con las normas espafiolas de los articulos 1y 2 LDC. La decision acerca

% ORTIZ BAQUERO, 1., <<La aplicacion...>>, cit., pp. 71 y 72.

!> STJCE de 5 de febrero de 1963, asunto 25/1962, caso Algemene Transport en Expeditie Onderneming
Van Gend & Loss contra Administration fiscale neérlandaise; Posteriormente en la STICE de 19 de
diciembre de 1968, asunto 13/1968, STJCE de 9 de marzo de 1978, asunto 106/1977, Simmenthal, ap.16
y en la STJCE de 19 de junio de 1990, asunto C-213/1989, caso Factortame LTD., ap. 19.

16 Sentencia del TICE de 16 de julio de 1999, asunto C-453, Courage, aps. 24 a 26. Como lo indica el
A.G. Mischo en sus conclusiones generales presentadas en el asunto C-453/99, COURAGE (Rec.10011-
6304).

10



de si aplicar la normativa comunitaria o la espafiola dependera, a grandes rasgos, de si la

conducta anticompetitiva puede afectar al comercio entre los Estados miembros o no*’.

Con la entrada en vigor del Regl.1/2003 y hasta la aprobacion en 2007 de la LDC hubo
una etapa de “contradiccion™®. De acuerdo con la legislacion de la Unién, las normas
comunitarias de la libre competencia podian ser aplicadas de forma directa y, a su vez,
podia declararse lo pertinente en cuanto a los efectos juridico-privados derivados de su
infraccion por los jueces de lo mercantil. Sin embargo, de acuerdo con la legislacion
espafiola y hasta la aprobacion de la LDC, no podian aplicarse las normas nacionales de
la libre competencia de forma directa, ya que la normativa espafiola exigia una
declaracion administrativa previa de declaracién de la ilicitud de la conducta para acudir

al juez con el fin de reclamar los efectos civiles de tal conducta®®.

No obstante, la aplicacién directa de las normas espafiolas de la competencia —arts. 1y 2
LDC- por parte de los jueces fue reconocida jurisprudencialmente a raiz de la STS, de 2
de junio de 2000, sobre el caso DISA®, puesto que a pesar de referirse sélo
tangencialmente a las normas nacionales, suponia la aceptacion del sistema de

aplicacion privada o judicial de las normas de la competencia?.

Finalmente, la legislacion espafiola reconocié la aplicacién privada de las normas
comunitarias de la libre competencia (arts. 101 y 102 TFUE) con la creacion de los
Juzgados de lo Mercantil por medio de la Ley Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, para la
Reforma Concursal (art.83.ter. ap.2. f), mientras que la aplicacion privada de las normas
nacionales no se estableci6 legalmente hasta la aprobacién de la LDC (en su disposicion

adicional 1?).

' ARROYO APARICIO, A., <<Consumidores...>>, cit., p. 37.

'8 ORTIZ BAQUERO, 1., <<La aplicacién...>>, cit., pp. 85 y ss.

¥ MARCOS FERNANDEZ, F., <<La aplicacién privada del derecho de defensa de la competencia por
los tribunales espafioles>>, en Revista ICE, 50 aniversario de la primera ley de competencia en Espafia,
n°876, 2014, p.93.

2 ORTIZ BAQUERO, 1., <<La aplicacion...>>, cit., pp.

! ORTIZ BAQUERO, 1., <<La aplicacion...>>, cit. p. 111.
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IV: LA APLICACION PRIVADA DE LA NORMATIVA ANTITRUST EN
ESPANA

Conocida la evolucion histérica del Derecho de la libre competencia y de su aplicacion
privada o private enforcement, es hora de analizar el sistema de aplicacion privada del

Derecho de defensa de la libre competencia en Espafa.

De acuerdo con la STJCE de 13 de julio de 2006, asuntos acumulados C-295 de 2004 a
C-298 de 2004, Manfredi (en adelante Manfredi), en ausencia de reglas comunitarias,
<<corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar los
organos jurisdiccionales competentes para conocer de los recursos de indemnizacién
basados en la infraccién de las normas comunitarias de defensa de la competencia y
configurar la regulacion procesal de esos recursos [...],siempre que tales disposiciones
nacionales no sean menos favorables que las aplicables a los recursos de indemnizacion
basados en la infraccion de las normas nacionales de defensa de la competencia
(principio de equivalencia) ni hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio del derecho de solicitar la reparacion del perjuicio causado por un acuerdo o

practica prohibidos por el articulo 81 CE (principio de efectividad)>>°.

Por tanto, como actualmente no existe una regulacién comunitaria armonizada en este
sentido, la aplicacion privada del Derecho de la libre competencia se apoya
principalmente en las normativas y érganos judiciales nacionales de los Estados
miembros. Por los principios de equivalencia y efectividad, en todos los paises de la
Union la regulacion procedimental relativa a la aplicacion de las normas comunitarias
de defensa de la competencia es idéntica 0 muy similar a la regulacion prevista para la
aplicacion de las normas nacionales de defensa de la competencia. Es por ello que la
aplicacion privada del Derecho de la competencia en el ordenamiento juridico espafiol
gue a continuacion se analizara es de aplicacion, tanto si se invoca la infraccion de las

normas comunitarias de la competencia, como la de las normas nacionales.

22V/id. Sentencia del TICE, de 13 de julio de 2006, Manfredi y otros (C-295/04 a C-298/04, Rec. p. I-
06619), ap. 72; considerando n°11 de la Directiva 2014/104/UE.

12



1. CONSIDERACIONES PREVIAS?

En aras a comprender mejor el régimen de la LEC que se expondra mas adelante,

conviene tener en cuenta las siguientes precisiones.

Se define el “interés supraindividual”, como <<el interés legitimo compartido por una
categoria o conjunto de sujetos que se encuentran en igual o similar posicion juridica
con relacion a un bien del que todos ellos disfrutan simultdnea y conjuntamente, de
forma concurrente y no exclusiva, y respecto del cual experimentan una comdun
necesidad [...] esta constituido en realidad por un conjunto de situaciones juridico-
subjetivas, cada una de las cuales es personal, referible o imputable a sujetos concretos
[...] cada uno de ellos puede instar la tutela de ese interés y, en caso de verse acogida la
accion ejercida en defensa de dichos intereses, los demas cointeresados se beneficiaran

de los efectos materiales de su accién y de la resolucién jurisdiccional>>?*,

Una categoria diferente del interés supraindividual la constituyen los denominados
“derechos individuales conexos u homogéneos”. Se trata de contemplar de forma
conjunta una pluralidad de intereses individuales, siendo algo méas que la mera suma de
todos ellos®®. Segin Montero Aroca, <<si como consecuencia de un mismo acto o de
una serie de actos iguales imputables a una persona (fisica o juridica) un ndmero
determinado de personas han sufrido un dafio que puede considerarse similar, es cierto
que esas varias personas podrian demandar de modo individual al causante del dafio, y
también lo es que podrian demandar algunas o todas de modo acumulado. A pesar de
ello, concurriendo las circunstancias dichas, el ordenamiento juridico puede prever la
posibilidad de un proceso, que podemos calificar de colectivo, en el que no es preciso

que todas las personas afectadas estén individualmente comparecidas>>?°.

» GONZALEZ HERNANDEZ, 0., La tutela civil de consumidores y usuarios: Problematica subjetiva,
Madrid, Junio 2013, consulta: 20 de marzo de 2016, disponible en: http://eprints.sim.ucm.es/22380/.

?* GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Cordén Moreno (coord.), Volumen |, 22 ediciéon, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2011, pp. 199-200.

“MONTERO AROCA, J., De la legitimacién en el proceso civil, Bosch, Barcelona, 2007, p. 408.

% MONTERO AROCA, J., De la legitimacion..., cit., p. 409.
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Un criterio determinante para la configuracion de los derechos individuales conexos es
que el “evento” que da lugar a los perjuicios cuyo resarcimiento se pretende reclamar,

debe proceder de un mismo hecho o hechos idénticos®’.

La principal diferencia con respecto al interés supraindividual viene determinada por los
efectos de la accion ejercitada. Si en aquél se decia que el conjunto de sujetos podia
beneficiarse de una eventual resolucién jurisdiccional estimatoria de las pretensiones
ejercitadas por uno de ellos, en este caso, sucede todo lo contrario: la satisfaccion del
derecho de uno de los interesados no produce efecto en el resto®.

Otra diferencia radica en las acciones ejercidas en defensa de estos intereses. En materia
de consumidores y usuarios, la accion prototipo para la defensa de un interés
supraindividual es la accion de cesacion de la conducta, mientras que para la proteccién

de los derechos individuales conexos es la accion de reparacion de dafios y perjuicios.

Finalmente, se debe subrayar que la plasmacion de estas categorias de intereses y
derechos en la LEC resulta problemaética, ya que la misma no realiza una distincion
entre intereses supraindividuales y derechos individuales conexos en los términos que se

han descrito.
2. COMPETENCIA
2.1.- Competencia objetiva para la aplicacion privada del derecho antitrust

A tenor de lo dispuesto en el articulo 6 del Regl.1/2003 y en el articulo 86 ter.2 f) LOPJ
y la disposicion adicional primera de la LDC, corresponde a los Juzgados de lo
Mercantil: i) conocer de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden
jurisdiccional civil respecto de los procedimientos relacionados con los articulos 81 y
82 TCE —actuales 101 y 102 TFUE-, asi como también de los relacionados con su
derecho derivado, esto es, de lo que cominmente se conoce como Derecho comunitario
de la Competencia; ii) y de los relacionados con la aplicacion de los articulos 1y 2
LDC.

% Ejemplo de ello son los dafios provocados a una pluralidad de personas por el consumo de un concreto
producto en malas condiciones. Este criterio de “origen comun” es mantenido, entre otros, por
MONTERO AROCA, De la legitimacion..., cit., p. 409.

8 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P., Comentarios..., Cit., p. 201.

14



No obstante esta concrecién de competencias, las normas antes citadas no resuelven
algunas cuestiones que han sido objeto de discusion. Un problema importante relativo a
la competencia objetiva de los Juzgados de lo Mercantil se refiere a los asuntos con
materias conexas. De acuerdo con la LOPJ, parece que los Juzgados de lo Mercantil
solo pueden conocer de las materias expresamente atribuidas a éstos y que sélo ellos y
no otros pueden conocer de dichas materias (art. 86.ter LOPJ). Lo mismo puede decirse
respecto de las competencias enumeradas para los Juzgados de Primera Instancia
(LOPJ). El problema radica en que la realidad social y juridica demuestra que en la
mayoria de las ocasiones un mismo caso encuentra cabida en materias atribuidas a los
dos juzgados simultaneamente y, de no ventilarse de manera conjunta ante un Unico
organo jurisdiccional, <<se estara vulnerando la seguridad juridica por riesgo de
division de la continencia de la causa y por riesgo de dictar sentencias

contradictorias>>%°.

En el &mbito de defensa de la competencia, la discusion sobre los asuntos con materias
conexas se trata principalmente en relacion con la posible acumulacion de acciones y las
demandas de reconvencién® en tanto en cuanto estas Gltimas suponen <<una nueva
accion que dirige el demandado original contra el actor inicial (supuesto de acumulacién
de acciones sobrevenida puesto que dicha acumulacién aparece cuando el proceso se

encuentra pendiente ante un Tribunal)>>*",

No obstante, la doctrina y jurisprudencia parecen claras®’. De su lectura se deduce que
con el propésito de determinar qué juzgado es objetivamente competente para resolver
el litigio, habra que atender al fundamento juridico de la causa de pedir o causa petendi.
Si el fundamento juridico en el que se sustenta la accidn son las normas de defensa de la
competencia, ya sea en demanda principal o en demanda de reconvencién, conocera el
Juez de lo Mercantil. En otro caso, como por ejemplo si se invoca la teoria general de

obligaciones y contratos de manera auténoma o si el fundamento de la pretension se

VILLARRUBIA-GARCIA BERNABE, M., <<La competencia objetiva de los Juzgados de lo
Mercantil>>, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, Homenaje al Profesor D. Rodrigo Uria Gonzélez
en el centenario de su nacimiento, n® extraordinario-2006, p.13, consulta el dia 2 de febrero de 2016,
disponible en: http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1609/documento/art04.pdf?id=2162.

% ORTIZ BAQUERO, L., <<La aplicacion...>>, cit., p. 125

S'VILLARRUBIA-GARCIA BERNABE, M., <<La competencia...>>, p. 14.

%2 SANCHO GARGALLDO, I., << Ejercicio privado de las acciones basadas en el Derecho comunitario y
nacional de la competencia>>, Indret, (en linea), nim. 1/2009, consulta en 1 de marzo de 2016,
disponible en: www.indret.es, p. 20.
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apoya en la normativa de defensa de la competencia pero con caracter secundario, sera
competente el Juzgado de Primera Instancia. Por tanto, habiendo sido iniciado el
procedimiento ante el Juzgado de Primera Instancia si surge por via de reconvencion la
necesidad de aplicar las normas de la libre competencia, debera rechazarse la
reconvencion y el demandando debera plantear su pretension en un procedimiento
nuevo ante el Juzgado de lo Mercantil. Del mismo modo, si se planteé ante el juez de lo
mercantil la resolucion de controversias, y se invoca una normativa (por via de
reconvencion) que no guarda relacion con las normas de libre competencia, el
demandado debera solicitar la apertura de un nuevo proceso ante el juzgado de primera

instancia o aquél otro que sea competente por razén de la materia®.

En conclusion, se deduce que los Juzgados de lo Mercantil tienen competencia para
tratar las materias conexas a las infracciones de la normativa de la libre competencia de
las que deba conocer el orden civil y ello gracias a que: i) se permite la acumulacion de
acciones (acciones de nulidad absoluta o de clausula especifica del contrato, o
responsabilidad civil de los infractores) siempre que tengan su fundamento principal en
las normas de la competencia; ii) la reconvencion, como accion nueva que interpone el
demandado original frente al actor inicial una vez comenzado el procedimiento, se
tramitara ante el Juez de lo Mercantil cuando la pretension se fundamenta en las normas
de la competencia. Sélo asi se garantiza que el Juez de lo Mercantil no actla

extralimitandose de lo que constituye el &mbito objetivo de sus competencias.

2.2.- Coordinacion y cooperacion entre las autoridades administrativas y los 6rganos

jurisdiccionales

Se ha dicho mas arriba en este trabajo que corresponde tanto a las autoridades
administrativas —ANC y Comision- (public enforcers) como a los jueces (private
enforcers) la aplicacion de las normas de defensa de la competencia. En este sentido, es
necesaria una coordinacion en la aplicacion del Derecho de la Libre Competencia (tanto
a nivel comunitario como nacional) entre las autoridades administrativas y los jueces
para una adecuada proteccion de los intereses privados y publicos que entran en juego

en este ambito.

** Autos de la AP de Madrid, de 30 de octubre de 2009, y, de 5 de noviembre de 2010.
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Cabe sefalar que la competencia para resolver acerca de las acciones de dafios sufridos
como consecuencia de un ilicito anticompetitivo corresponde exclusivamente a los
6rganos judiciales y no a los administrativos®, los cuales tienen competencia para
declarar la ilicitud de la conducta anticompetitiva, ademas de otras tendentes a proteger
el interés pablico®, pero no para conocer de las acciones incoadas para el resarcimiento

los perjuicios individuales sufridos por particulares.

Pues bien, la coordinacion entre public y private enforcers se ha articulado a través de
diversos mecanismos. En primer lugar, el art. 16.1 del Regl.1/2003 establece que la
decision adoptada por la Comision Europea (6rgano administrativo) tiene caracter
prevalente y vinculante (regla de supremacia) para los &rganos jurisdiccionales
nacionales® y, por tanto, éstos deben abstenerse de adoptar fallos sobre los mismos
hechos que puedan contradecir los de la Comisién®’. Por su parte, el articulo 8 de la
Comunicacion 2004/101/04 de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comision
y los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicacion de
los articulos 81 y 82 TCE, sefiala que, las decisiones de la Comision que se refieren a
casos similares también se consideran vinculantes aunque s6lo en sus orientaciones y

valoraciones®,

Asi las cosas, la doctrina realiza una interpretacion moderada de la regla de supremacia
y entiende que los jueces pueden interpretar y aplicar las normas comunitarias, asi como
adoptar las decisiones que estimen pertinentes, siempre que la sentencia que adopten no
sea incompatible con la decisién del 6rgano comunitario®. Es decir, la sentencia judicial
no debe ser idéntica e incluso puede ser distinta a la decisién adoptada por la Comisién,

siempre y cuando éstas sean compatibles.

El reverso de la regla de supremacia es el principio de independencia de la Comision

frente a las decisiones adoptadas por los jueces nacionales en aplicacion de los arts. 101

% Art. 6 del Regl.1/2003.

% Arts. 4,5 y del 7 al 11 del Reg.1/2003.

% Es conveniente advertir al lector que no se habla de la coordinacién entre la actividad de la Comisién y
las autoridades nacionales de la competencia puesto que no es objeto de este trabajo. Por ello, me limito a
explicar la coordinacion entre la actuacion de las autoridades administrativas y de los jueces.

%7 Vid. STJCE de 13 de abril de 1994, asunto C-128/1992, Banks contra British Coal Corporation, aps.
22-23; STJCE de 28 de febrero de 1991, asunto C-234 de 1989, Stergios Delimitis contra Heninger Bréu
AG, aps. 48 y 52 a 54; y de 14 de diciembre de 2000, asunto C-344/1998, Masterfoods, aps. 46-48 y 57.
%8 Vid. Punto 8 de la Comunicacion de COJ y SIM de Bilbao de 31 de octubre de 2008.

% ORTIZ BAQUERO, |., <<La aplicacién...>>, cit., p. 463.
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y 102 TFUE®. Aun cuando haya una sentencia firme de un juez sobre unos hechos, la
Comisién puede adoptar sobre los mismos hechos una decision contraria total o

parcialmente a la decision del juez nacional.

En el &mbito nacional, sin embargo, la relacion entre las Autoridades Nacionales de la
Competencia y los érganos jurisdiccionales es un poco distinta. Segun la normativa
actual, no hay una regla de supremacia. Las resoluciones adoptadas por las ANC -
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia a nivel estatal (CNMV) 'y
los organos equivalentes de defensa de la competencia constituidos por las
Comunidades Auténomas** (en Aragén, Tribunal de Defensa de la Competencia) - no
son vinculantes para los jueces de lo mercantil*®, como tampoco lo son las resoluciones

dictadas por los jueces de lo contencioso-administrativo.

Ahora bien, aunque legalmente las decisiones de las autoridades administrativas no son
vinculantes para los jueces y constituyen sélo un indicio mas de la ilicitud de la
conducta a valorar junto con las demas pruebas aportadas al proceso judicial (por lo que
estdn sometidas a debate y contradiccion), los jueces si suelen seguir y respetar sus
decisiones administrativas® por lo que en la préctica tienen un impacto probatorio

cualificado.

En el &mbito nacional, no existe una obligacion de suspender el procedimiento ante la
tramitacion en curso de un procedimiento ante las autoridades administrativas sobre los
mismos hechos de los que estan conociendo los jueces nacionales, sino que esta facultad

tiene caracter potestativo®.

En cuanto a la ocurrencia de los hechos*, jueces y ANC no pueden adoptar decisiones
contradictorias. Jueces de lo mercantil, de lo contencioso-administrativo y autoridades

administrativas quedan vinculadas entre si respecto de los hechos declarados probados

“0Vid. Masterfoods, ap.49.

*! Anteriormente denominada Comisién Nacional de la Competencia.

2 ARROYO APARICIO, A, El Derecho..., cit., p. 45.

* ORTIZ BAQUERO, I. S., <<La aplicacion...>>, cit., p. 519: en este punto enumera y desarrolla todo
un conjunto de argumentos a favor sobre esta interpretacion.

*“ MARCOS FERNANDEZ, F., <<La aplicacion...>>, cit., p. 100.

*Vid. Disp. Adicional segunda, cinco y siete de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
gompetencia.
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por uno de ellos. Tal y como sefial6 el TS: << un hecho no puede ser y no ser al mismo

tiempo>>*'.

En cuanto a la valoracion de los hechos hay que distinguir entre la valoracion realizada
por las ANC y la realizada por los jueces de lo contencioso-administrativo. En cuanto a
la primera, el juez de lo mercantil tiene total libertad para llevar a cabo su propia
aplicacion de la normativa a los hechos probados. Lo mismo en sentido contrario: las
autoridades nacionales de la competencia tienen total libertad a la hora de valorar los
hechos™.

No obstante, los efectos que la valoracion de los jueces de lo contencioso-administrativo
debe tener para los jueces de lo mercantil no estd tan clara para la doctrina. No es
posible aplicar el principio de jerarquia normativa en tanto en cuanto los jueces de lo
mercantil y de lo contencioso-administrativo pertenecen a Ordenes jurisdiccionales
diferentes. Tampoco es posible aplicar el principio de cosa juzgada material dado que
las partes, el petitum y la causa de pedir seguramente serdn distintas en uno y otro
procedimiento® (el juez de lo contencioso s6lo conoceré de la ilicitud de la conducta,
mientras que el de lo mercantil también en relacion a los dafios y perjuicios causados).
En consecuencia, parece que el juez de lo mercantil podra apartarse de la valoracién de
los hechos realizada por el érgano contencioso-administrativo y éste de la valoracion de

los hechos efectuada por aquél.

Por otro lado, ninguna norma regula el reconocimiento de las declaraciones de
infraccién en otros Estados miembros. Quiza lo adecuado seria acudir al principio de
confianza mutua del articulo 33 del Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre de 2000,
del Consejo, donde se estable el reconocimiento automatico de las sentencias proferidas
en el &mbito europeo por parte de las autoridades judiciales de cualquiera de los paises

miembros de la UE (excepto Dinamarca)®.

En ultimo lugar, cabe sefialar que el régimen hasta ahora expuesto esta llamado a ser

modificado. La entrada en vigor de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y

*" STS de 17 de marzo de 2014.

*8 Téngase en cuenta que esta discusion sobre la valoracion de los hechos sélo tiene sentido en relacion a
la valoracion de la declaracion o no de una conducta como anticompetitiva dado que las autoridades
administrativas en ningln caso podran valorar los hechos para resolver acerca de indemnizaciones de
dafios o nulidades de contratos.

* ORTIZ BAQUERO, 1., <<La aplicacion...>>, cit., pp. 538 y ss.

%0 ORTIZ BAQUERO, 1., <<La aplicacion...>>, cit., p. 541.
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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 (en adelante, Directiva
2014/104) determina, en su articulo 9, que los jueces de lo mercantil quedan vinculados
por las declaraciones de infraccion firmes tanto de las autoridades de la competencia —
Comision y ANC- como de otros érganos jurisdiccionales —tanto jueces de lo mercantil
como de lo contencioso-administrativo- a los efectos de las acciones por dafios
derivadas de un ilicito anticompetitivo (segun la propia norma, estas declaraciones de

infraccidn firmes tendran “caracter <<irrefutable>>).

Asimismo, dice la norma, se debera garantizar que las declaraciones de infraccion
firmes de las autoridades de competencia de otros Estados miembros seran admitidas, al
menos, como prueba de la existencia de la infraccién®'. Se aprecia entonces el menor
valor probatorio otorgado a las resoluciones procedentes de las autoridades de
competencia de otros Estados miembros respecto de las resoluciones dictadas por las

autoridades nacionales, las cuales tendran un caracter probatorio irrefutable.
3. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION

Tal y como ya se mencion0, coexisten en el territorio de Espafia dos regulaciones del
Derecho de la libre competencia. Por tanto, para el resarcimiento por una conducta

anticompetitiva puede invocarse tanto la normativa comunitaria como la espafiola.

Los presupuestos exigidos para el ejercicio de la accion de dafios y perjuicios por un
ilicito anticompetitivo quedan expuestos en el enfoque que el Parlamento Europeo
realizd en su Resolucion de 26 de marzo de 2009 sobre el Libro Blanco relativo a “las
acciones de indemnizacion con arreglo al Derecho privado deben estar enfocadas al
pleno resarcimiento econémico del dafio sufrido por el perjudicado” 2, donde se
establece que en ella <<se deben respetar los principios de responsabilidad

extracontractual>>, basados en los requisitos objetivos de la vulneracion del Derecho

'Arts. 9.1y 2 de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre
de 2014, relativa a determinadas normas por las que rigen las acciones de dafios en virtud del Derecho
nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién
Europea.

52 "Libro Blanco” de 2008 elaborado por la Comisién, relativo a las “acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia”, que habia estado precedido
del "Libro Verde", de diciembre de 2005, titulado "Reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento
de las normas comunitarias de defensa de la competencia’.
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comunitario de la competencia, el dafio efectivo, y el nexo causal entre ambas

realidades; junto con el elemento subjetivo de la culpa o negligencia®.

Aclarado lo anterior, en la accion de dafios pretendida habrd que invocar una
vulneracion de los arts. 101 y 102 TFUE o de los arts.1 y 2 LDC si se quiere interponer
accion de dafos frente a una practica contraria a la libre competencia. Los articulos 101
TFUE y 1 LDC se refieren a las conductas colusorias, mientras que los arts. 102 TFUE
y 2 LDC regulan la préctica anticompetitiva consistente en el abuso de la posicion

dominante.

En segundo lugar, habré de probarse que se ha sufrido un dafio, el cual debe ser efectivo
y evaluable. Con la Directiva 2014/104/UE, existira una presuncion iuris tantum de que

las infracciones de cérteles causan dafios y perjuicios.

Deberéa acreditarse también el nexo causal entre la conducta anticompetitiva y el dafio
soportado. Es precisa una prueba “concreta y completa” de los hechos que demuestren
la relacion de causa a efecto, para lo cual no obstante “puede tomarse en consideracion
una cierta probabilidad en el curso normal de las circunstancias del caso”, y ello exige
“realizar una interpretacion restrictiva, debiendo excluirse lo basado en deducciones

inseguras o desprovistas de certidumbre”*,

Y, en cuarto lugar, habra de concurrir culpa o negligencia en el infractor. En este punto
conviene sefialar que, con caracter general, tratandose de una infraccion de las normas
de la libre competencia la mera participacion en la conducta anticompetitiva se presume
que es una actuacion culposa. En este sentido, la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Madrid en el asunto Antena 3 TV/ LNFP sefialaba que <<bastaria, en
principio, la declaracién de ilicitud del acto para que aquél que se considere perjudicado
pueda ejercitar la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios. (...)>>. Y, por su parte,
las SSTJUE sobre el asunto Belasco y Tipp-Ex determinan que es jurisprudencia
constante que «para que una infraccién de las normas sobre la competencia del Tratado
pueda considerarse deliberada, no es necesario que la empresa tuviera conciencia de

infringir estas normas; es suficiente que no pudiera ignorar que el objeto de la conducta

DIEZ ESTELLA. F y PEREZ FERNANDEZ P., <<La directiva de acciones de dafios derivadas de
ilicitos anticompetitivos, con especial referencia a los programas de clemencia: ¢La Ultima gran
revolucién en el Derecho de Defensa de la Competencia?>>, en Aranzadi Union Europea 7, julio 2014,
p. 45.

>* SAP Madrid (Seccién 282) n° 73/2006, de 25 de mayo de 2006, caso Conduit c. Telefonica.
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que se le imputa era restringir la competencia [...]»*°. No obstante, si que es cierto que
en algunos casos —aunque esto serd lo menos habitual- aun participando en la conducta
anticompetitiva se podra quedar exonerado de responsabilidad por no haber actuado

negligentemente (por ejemplo, en los supuestos del art.101.3 TFUE y 1.3 LDC)®.

Existen ademas, como ya se adelantaba, delimitaciones europeas en cuanto a la carga de
la prueba. A este respecto, parece que la Directica 2014/104 promueve las acciones
follow-on frente a las acciones stand-alone -las cuales se explicardn mas adelante- dado
que se predica el valor probatorio <<irrefutable>> de las declaraciones de infraccion
firmes realizadas por una autoridad de la competencia —comunitaria 0 nacional- o de un

organo jurisdiccional competente.
4. EL DERECHO AL PLENO RESARCIMIENTO

No existe una regulacién armonizada a nivel comunitario en cuanto al resarcimiento de
las victimas de un ilicito antitrust. Por ello, corresponde a los Estados miembros
establecer las medidas destinadas a determinar y cuantificar los dafios y perjuicios que
deben resarcir a estos perjudicados. No obstante, si existen ciertos principios, limites y
reglas del Derecho comunitario a las que los Estados miembros deben someterse en su

actuacion.

Con anterioridad a la aprobacion de la Directiva 2014/104, se permitia optar a los
Estados Miembros por el reconocimiento de los dafios punitivos o punitive damages®”;
se permitia a los Estados miembros reconocer en favor del perjudicado una
indemnizacién con el fin de castigar al demandado, darle una leccion para que no
volviera a repetir su conducta ilicita y, ademas, disuadir a otros de actuar en el mismo
sentido®®. En otras palabras, era posible reconocer el pago de una indemnizacién a
favor de la victima de una conducta anticompetitiva en concepto de sancion para el

infractor.

® BROKELMANN, H., <<La indemnizacién de los dafios y perjuicios>>, en El Derecho de la
competencia y los jueces, Martinez Lage et al. (coord.), Fundacion Rafael del Pino, Marcial Pons, 2007,
pp. 66-67; y también CALVO CARAVACA, A. Y SUDEROW, J, El efecto vinculante de las
resoluciones de las autoridades nacionales de la competencia en la aplicacion privada del Derecho
Antitrust, 2015, consulta en 12 de abril de 2016, disponible en: file:///C:/Users/Pilar/Downloads/2781-
2856-1-PB.pdf.

% BROKELMANN, H., <<La indemnizacion...>>, cit., p.67.

% STJCE Manfredi y otros.

*® SALVADOR CODERCH, P., <<Punitive Damages>>, en Revista InDret, Facultad de Derecho de la
Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2000, p.3, donde se remite a definiciones ofrecidas por William
Prosser en 1971 y John Fleming en 1998.
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Los dafios punitivos constituyen una institucion propia del Common Law que, aun
siendo de origen britanico, actualmente tienen un mas claro reflejo en el sistema judicial
estadounidense®. Dentro de los dafios punitivos se encuentran, como una subespecie de
los mismos, los dafios maultiples o multiple damages. Los dafios mdultiples se
caracterizan por la rigidez en su reconocimiento (deben estar previstos legalmente o ser
reconocidos por un tribunal de caracter estatal) y porque la indemnizacion que se
reconoce no debe distar excesivamente del dafio efectivamente soportado (suelen ser
indemnizaciones que consisten en la fraccion o un mdltiplo de la indemnizacion
compensatoria por dafios). Un ejemplo de los dafios mdltiples, son <<las prestaciones a
que tiene derecho un trabajador que sufre un accidente laboral o padece una enfermedad
profesional pueden ser incrementadas entre un 30% y un 50% si el accidente o la
enfermedad traen causa en una infraccion de normas sobre seguridad e higiene en el
trabajo. Este incremento corre a cargo del empresario y no es susceptible de
aseguramiento (articulo 123 TRLGSS)>>%.

Sin embargo, dice ahora la Directiva 2014/104 en su articulo 3.3, que el pleno
resarcimiento no conllevard sobrecompensaciones. Por tanto, si bien con anterioridad a
la Directiva el resarcimiento tanto de los dafios punitivos como de los dafios maltiples
eran conformes a Derecho, con la Directiva 2014/104 ya no seran resarcibles ni los
dafos punitivos, ni los maltiples o de otro tipo que supongan sobrecompensaciones para

las victimas.

Asi, el derecho al pleno resarcimiento se reconocerd a cualquier persona perjudicada
(fisica o juridica) por una conducta anticompetitiva e incluird exclusivamente los dafios
patrimoniales siguientes®: el dafio emergente (ej: sobreprecios pagados) y el lucro

cesante (pérdida de beneficio)®?, més el pago de intereses®.

Nada se dice, sin embargo, acerca de los dafios de caracter extrapatrimonial sufridos
como consecuencia de una conducta antitrust (ej: dafios de indole psicoldgica). Pero, a
diferencia de lo que ocurre con los dafios punitivos tampoco son excluidos por lo que si

seran resarcibles.

* SALVADOR CODERCH, P., <<Punitive...>>, cit., p.3.

®*SALVADOR CODERCH, P., <<Punitive...>>, cit., pp. 3-6.

®L Art. 3 de la Directiva 2014/104/UE.

%2 Sentencia Manfredi, aps. 95 a 97, Libro Blanco punto 2.5 y art. 3.2 de la Directiva 2014/104/UE.

63 STJCE de 2 de agosto de 1993, asunto C-271/1991, M. Helen Marshall v Southampton and South-West
Hampshire Area Health Authority, aps. 28-32; Manfredi aps. 92 y 97; y Art. 3.2 de la Directiva
2014/104/UE.
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5. VIAS DE ACCION

Frente a una conducta anticompetitiva, se podran interponer junto con la accion de
dafios y perjuicios, otras acciones en defensa de los derechos e intereses de las victimas.
Ademaés, podra optarse por hacerlo de manera individual o bien de forma colectiva con

otros afectados.

5.1.- Accion declarativa de la ilicitud de la conducta anticompetitiva ante los 6rganos

judiciales o denuncia ante las autoridades administrativas

Si lo que se persigue es que se declare la ilicitud de la conducta por infraccion de las
normas de la libre competencia (articulos 1 LDC y 101 TFUE en relacion con las
conductas colusorias 0 2 LDC y 102 TFUE respecto del abuso de posicion dominante),
de acuerdo con los articulos 4 y siguientes del Reg1/2003, es posible acudir tanto a las
autoridades administrativas -Comisién y ANC- como a los érganos judiciales —jueces de

lo mercantil-.

El procedimiento sancionador contra el infractor ante las autoridades administrativas
comenzara mediante denuncia®. Por su parte, el procedimiento ante el 6rgano judicial
comenzara con la accién declarativa de ilicitud de la conducta, fundamentada en alguno
de los articulos citados en el parrafo anterior e interpuesta por los legitimados para ello
segun la ley. Cabe afiadir que ante el 6rgano judicial se deberd invocar la normativa

comunitaria de manera aislada o bien la nacional y la comunitaria de forma conjunta®®.
5.2.- Accion de responsabilidad civil por dafios y perjuicios derivada del ilicito antitrust

En la defensa de los derechos e intereses de los perjudicados existen dos posibilidades
frente a los dafos sufridos derivados de una conducta anticompetitiva: a) acudir, en
primer lugar, a las autoridades administrativas con el fin de que declaren la ilicitud de la
conducta y, con posterioridad, interponer accion de indemnizacion de dafios y perjuicios
ante el 6rgano judicial (acciones follow on); b) o bien, acudir directamente al juez para
que declare conjuntamente la ilicitud de la conducta y la responsabilidad civil del

infractor por los dafios que han sido causados (acciones stand alone).

En cualquiera de los dos casos, se deduce que el Gnico competente para conocer de las

acciones de dafios derivadas de un ilicito antitrust causados a los particulares —a

% Art.49.1 de la LDC y art. 7.1 del Rgl.1/2003.
% Art. 3 del Regl.1/2003.
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diferencia de lo que ocurre con la declaracion de la ilicitud de la conducta- es el 6rgano

judicial. Pero, ;Qué accidn debe ejercitarse para dirigirse a él?

Dado que en Espafia no existe accion especial cuando se invoca la vulneracion de las
normas de libre competencia®® como fuente de responsabilidad civil (tanto si se invocan
las comunitarias como nacionales), la via que tiene el perjudicado para ser indemnizado
por los dafios y perjuicios derivados de un ilicito en el ambito de la defensa de la
competencia es la interposicion de una accion de responsabilidad extracontractual
prevista en el articulo 1902 CC (se predica el caracter extracontractual de la
responsabilidad civil derivada de un ilicito antitrust adelantando lo que se expone en el

epigrafe siguiente sobre prescripcidn de acciones).

No obstante, la practica judicial demuestra que, sobre todo durante los primeros afios en
los que las reclamaciones de dafios en el ambito de la defensa de la competencia fueron
reconocidas, los perjudicados en numerosas ocasiones han acudido, al derecho de
competencia desleal para reclamar los dafios derivados de un ilicito anticompetitivo v,
en particular, a la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios prevista en el apartado
5 del art. 32 de la LCD con fundamento en la infraccion de las normas juridicas que

regulan la libre competencia (art.15.2 LCD)'.
5.3.- Nulidad contractual derivada del ilicito antitrust

Adicionalmente, en los casos de aquellos perjudicados que guarden un vinculo
contractual con el infractor se podra interponer también la accion de nulidad contractual
prevista en el articulo 1301 CC. Los articulos 1.2 LDC y 101.2 TFUE establecen la
nulidad de pleno derecho para las conductas anticompetitivas de caracter negocial. En
particular, se dice que <<seran nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y

recomendaciones prohibidos por la normativa antitrust>>.

La Comision® y el TICE® coinciden en que esta nulidad afectara exclusivamente a las

clausulas afectadas por la conducta anticompetitiva, manteniéndose la validez del resto

% PEREZ BUSTAMANTE KOSTER, Y PASSAS OGALLAR,)., <<Reclamaciones de dafios y
perjuicios derivados de la infraccion de la normativa sobre competencia, en RCDC, nim.1, 2008, p. 264;
y ORTIZ BAQUERO, I, cit., p.315.

®” Por ejemplo, Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid, de 3 septiembre 2007 (AC\2008\176),
ap. 3%, p. 8; y Sentencia n°00073/2006 de la AP de Madrid, de 25 de mayo de 2006, ap. Fundamentos
juridicos, p.2.

% Directrices sobre el art. 81.3 del TCE, punto. 41.
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del contrato (nulidad parcial) y sélo se reconocerd la nulidad de todo el contrato
(nulidad absoluta) cuando la conducta anticompetitiva afecte a clausulas esenciales del

mismo.

Pero, ¢Es posible ejercer la accion de nulidad contra un contrato celebrado concurriendo
el abuso de posicion dominante? Ni en la norma comunitaria ni en la norma nacional
espafola se regula la posible nulidad contractual como sancion en relacion con el abuso

de posicion dominante de los articulos 102 TFUE y 2 LDC.

En mi opinién, la accion de nulidad deberia reconocerse para cualquier accion
anticompetitiva ejecutada a través de un contrato, ya sea una conducta colusoria o un
abuso de posicion dominante. De lo contrario habria un trato desigual entre las victimas
de una conducta colusoria y las de un abuso de posicion dominante. Ademas, a mi juicio
es esta solucion la que mejor responde a la aplicacion del principio de efecto directo

comunitario de las normas de la libre competencia.
5.4.- Accion de cesacion y prohibicién de su reiteracion futura

Ademaés, el TRLGDCU permite a los consumidores y usuarios ejercitar la accién de
cesacion del art.53 para procurar que la sentencia <<condene al demandado a cesar en
la conducta y a prohibir su reiteracion futura>>. Esta se podra ejercer también una vez
que la conducta termind si existen indicios suficientes que hagan temer su reiteracion de
modo inmediato. Por tanto, entiendo que esta accion también podra ser ejercitada ante

los tribunales junto con la accion de dafios.
5.5.- Acciones colectivas

Mas alla de la posible interposicion individual de una o varias de las acciones antes
enumeradas, las vias procesales que verdaderamente merecen especial atencion en el
ambito de defensa de la libre competencia, por su eficacia para el resarcimiento
patrimonial de los perjudicados, asi como para garantizar la sancién del infractor, son

las acciones de caracter colectivo.

Las acciones de caracter colectivo pueden agruparse en dos tipos: las acciones de

representacion y las acciones colectivas’™®. Las primeras, son aquéllas incoadas por

% STJCE de 30 de junio de 1966, asunto 56/1965, Société Techinique Miniére y STIJCE de 11 de
septiembre de 2008, asunto C-279/2006, aps. 78-80.
® ORTIZ BAQUERO. 1., <<La aplicacién...>>, p. 316.
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entidades cualificadas (personas naturales o juridicas) en representacion de dos o mas
individuos o empresas como, por ejemplo, las que interponen las asociaciones de
consumidores en defensa de los intereses de sus asociados. Las segundas, son aquéllas
otras interpuestas a través de las cuales un grupo de perjudicados puede formular de
manera conjunta las pretensiones individuales de cada miembro del grupo contra los
infractores y causantes del dafio. A modo de ejemplo, son acciones colectivas las
interpuestas por las asociaciones de consumidores en defensa de intereses generales,

colectivos o difusos de los consumidores, como se vera mas adelante.

En este sentido, el perjudicado podra también hacer valer sus derechos ante los

tribunales mediante accion de caracter colectivo interpuesta junto con otros afectados.

6. LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES

En cuanto a la responsabilidad civil por dafios y perjuicios derivados de las conductas
anticompetitivas existe una discusion abierta entre la doctrina sobre su naturaleza
contractual o extracontractual. Resolver esta cuestion resulta fundamental a la hora de

fijar el plazo de prescripcion del ejercicio de esta accion.

No obstante, parece que la jurisprudencia ha sentado precedente judicial en este sentido
recientemente. Segln la STS de 8 de junio de 2012, en el asunto ACOR, aludiendo al
derecho anglosajon, la responsabilidad civil por dafios como consecuencia de un ilicito
antitrust tiene caracter extracontractual y no naturaleza contractual (the law of torts

frente a the law of contracts)™.

Asi, dada la naturaleza extracontractual de la responsabilidad civil por un ilicito
antitrust, su plazo de prescripcién seré el previsto en el articulo 1968.2 del Codigo Civil
para la responsabilidad extracontractual del art. 1902 CC: un afio a contar desde que
<<lo supo el agraviado>>. Este plazo, a priori sumamente breve, ha sido interpretado
por la jurisprudencia de manera ampliamente flexible’®, en atencién al caréacter
restrictivo de la prescripcion y al principio de indemnidad, esto es, a la necesidad de
preservar el derecho del perjudicado a ser integramente resarcido en situaciones en que

no ha podido hasta entonces conocer en su totalidad el alcance de su dafio, por causas en

"™ STS (Sala 1%), de 8 de junio de 2012, rec. niim. 2163/09.
2 FERNANDEZ, C., «Diez afios de la aplicacion privada del Derecho comunitario de la competencia en
Espafia» en Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia, La Ley, septiembre/octubre 2012, pp. 10 y ss.
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modo alguno imputables a su persona o comportamiento’®. En particular, para los
dafios causados por comportamientos continuados o permanentes, el plazo se inicia

> siendo

“desde que se conozca cabalmente y de modo cierto el dafo definitivo sufrido
exigible “una verificacion total de los dafios producidos” para que el perjudicado pueda
valorar en su conjunto las consecuencias dafiosas y cuantificar la reparacion que deba
ser reclamada (el TS se ha llegado a referir a una “situacion juridica de aptitud plena

»"%) En este mismo sentido se pronuncié el TS en 2013

para el ejercicio de las acciones
en el caso Céntrica aduciendo razones de conocimiento cabal del dafio sufrido para

negar la prescripcion de la accién de reclamacion de dafios’.

Pues bien, el régimen de la nueva Directiva 2014/104 prevé que el dies a quo del
gjercicio de la accion de dafios y perjuicios sera el momento de cese de la infraccion del
Derecho de la competencia y a partir de que se tenga conocimiento o se haya podido
razonablemente tener conocimiento de: a) la conducta y el hecho que constituye una
infraccién del Derecho de la Competencia; b) que la infraccion del Derecho de la

competencia le ocasioné un perjuicio; ¢) y la identidad del infractor’”.

Expuesto lo anterior, entiendo que la interpretacion amplia y flexible que ha realizado la
jurisprudencia acerca del plazo de prescripcion de las acciones por dafios del 1902 CC
se encuentra en consonancia con la Directiva; si bien una reforma legal mejoraria la
seguridad juridica en su aplicacion. No obstante, el apartado tercero del articulo 10 de
dicha Directiva exige a los Estados miembros que reconozcan un periodo de
reclamacion de al menos cinco afios. A este respecto, serd necesaria la oportuna

adaptacion de la normativa nacional.

Por otro lado, en el supuesto de que el perjudicado decida reclamar a través de la
aplicacion de la legislacion de la competencia desleal, debera tener en cuenta los plazos

de prescripcion estipulados en dicha normativa (art. 35 LCD).

® STS10/2013, de 21 de enero (RJ 2013, 1824) , que cita las anteriores SSTS 2 de enero de 1991 , 6 de
octubre de 1992 , 30 de noviembre de 1999 , 3 de marzo de 1998, 399/2009, de 12 de junio (RJ 2009,
3391) y 308/2010, de 25 de mayo (RJ 2010, 5156) ).

" STS, Sala Primera de lo Civil, de 30 mayo de 2005, rec 4712/1998.

"> STS, Sala Primera de lo Civil, de 21 de abril de 1986, RJ 1986\1864.

76 STS, Sala Primera de lo Civil, Seccién 12, de 4 de septiembre de 2013, no. 528/2913 (RJ 2013\7419).

" Art.10.2 de la Directiva 2014/104/UE.
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La accion de nulidad, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria’ y la espafiola’, es
imprescriptible y, por ende, podra el perjudicado solicitar la declaracion de nulidad del

contrato y sus efectos en cualquier momento.
Por su parte, las acciones de cesacion son imprescriptibles segun el art.56 TRLGDCU.

7. LEGITIMACION PARA LA DEFENSA DE DERECHOS E INTERESES DE
CONSUMIDORES Y USUARIOS®?

Ya desde las sentencias Courage y Manfredi el derecho al resarcimiento en el &mbito de
la defensa de la competencia estd reconocido a cualquier perjudicado (incluidos los
compradores indirectos)®, ya sea una persona fisica (consumidor, proveedor, etc.) o
juridica (empresas y administraciones publicas, etc.), con independencia de la existencia
0 no de una relacién contractual directa con la empresa infractora, e independientemente
de si previamente habia existido constatacion o no de una infraccidn por parte de una

autoridad de la competencia®.

Pues bien, teniendo en cuenta el objeto de este trabajo, se va a analizar quién se
encuentra legitimado en Espafia para defender los intereses de consumidores y usuarios
que resulten perjudicados por una conducta anticompetitiva. Acudiendo a la LEC, con

una regulacion no del todo clara, se deduce lo siguiente:

A)_Legitimacion individual del propio perjudicado:

Los articulos 10 y 11.1 LEC reconocen que tienen legitimacion para ser parte en el
proceso <<los titulares de la relacion juridica u objeto litigioso>>, esto es, se reconoce

la legitimacion individual de los perjudicados.

Ahora bien, ¢Puede el perjudicado interponer accion en defensa de un interés
supraindividual? Sin quedar claro en la LEC, el ordenamiento juridico viene
reconociendo dicha legitimacion individual del perjudicado. EI perjudicado que

perteneciendo a una colectividad quiera actuar en defensa de intereses

"8 STJCE de 6 de febrero de 1973, asunto C-48/1972, SA Brasserie de Haecht v Wilkin-Janssen, aps. 26 y
27; Courage ap. 22 y Manfredi aps. 57-59; STJCE de 11 de septiembre de 2008, asunto C-279/2006,
Cepsa Estaciones de Servicio, ap. 74.

¥ Por ejemplo, STS de 2 de junio de 2000, caso DISA, fundamentos de derecho 6°y 7°y STS de 30 de
junio de 20009.

% GONZALEZ HERNANDEZ,O., La tutela..., cit., pp. 30 y ss.

81 STICE, de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan (C-443/99, Rec. P. 1-002725), aps. 24 a 29 y
Manfredi aps. 62y 72.

82 Vid. Considerando n°13 de la Directiva 2014/104/UE.
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supraindividuales afectados podrd hacerlo, tal y como muestra la STC, de 11 de
noviembre de 1991 (caso Violeta Friedman)®, que concedia legitimacién a una mujer
judia para instar la tutela jurisdiccional por vulneracion del derecho al honor del pueblo

judio, aun cuando las manifestaciones ofensivas no se dirigian contra ella en concreto.

La misma conclusion se puede predicar de los derechos individuales conexos u
homogéneos. El perjudicado tiene legitimacion para la defensa de derechos individuales
conexos porque lo que se pretende es la tutela de un derecho individual pero que, a
través de mecanismos colectivos habilitados en la LEC, se tramita de forma conjunta
con otros intereses individuales de otros consumidores y usuarios, sin que ello impida

ejercitar en cualquier momento la pretensién individual a ninguno de ellos®.

Por tanto, el consumidor y usuario que haya sido perjudicado por un ilicito antitrust
puede ejercitar accion en interés propio, en defensa de un interés supraindividual
(interés comun compartido con varios sujetos) y/o de intereses individuales conexos

(interés individual defendido de manera conjunta con otros intereses particulares).

B) Legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios

Segln la LEC (art.11.1) —también art.24.1 TRLGDCU- tienen legitimacién para la
defensa de los intereses de consumidores y usuarios las asociaciones de consumidores y
usuarios que se encuentren <<legalmente constituidas>>. Si se acude al TRLGDCU,
una asociacion estd legalmente constituida cuando reune los requisitos del articulo 23,
es decir, cuando cumplen las exigencias de la legislacion sobre asociaciones. Ademas,
de acuerdo con el art. 37.c) TRLGDCU deberan estar oportunamente inscritas en el
Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios. Estos requisitos son los
exigidos para las asociaciones de caracter estatal por lo que para aquéllas de ambito
autonomico habra que acudir a las normas autonoémicas que, a grandes rasgos, repiten

estas exigencias.

8 STC (Sala Primera), nim. 214/1991, de 11 de noviembre.

% GRANDE SEARA, P., <<Capacidad y legitimacion en los procesos para la tutela de los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios>>, en Resolucion de conflictos en materia de consumo: proceso
y arbitraje, Gonzalez Pillado (coord.), Tecnos, Madrid, 2010, p.56: “los derechos individuales conexos u
homogéneos son derechos de titularidad individual de cada consumidor o usuario y, aunque esté
justificado que se hayan articulado mecanismos procesales que permitan una tutela conjunta de todos
ellos, “prevalece su caracter privativo, de modo que cada titular goza de legitimacion ordinaria individual
para recabar la tutela jurisdiccional de su derecho particular”.
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En cuanto a las cooperativas de consumidores y usuarios, a pesar de no ser mencionadas
en el art.11de la LEC, entiendo que deben tener el mismo régimen de actuacion que las
asociaciones de consumidores ya que, de acuerdo con el articulo 23.1 TRLGDCU,
<<también son asociaciones de consumidores y usuarios las entidades constituidas por

consumidores con arreglo a la legislacion de las cooperativas>>.

Los supuestos de legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios son de
indole diversa. En primer lugar, La LEC se refiere a la legitimacion de las asociaciones
para interponer acciones en defensa de los intereses de la asociacion y de sus asociados.

En segundo lugar, también se permite a la asociacion actuar en defensa de los intereses
de consumidores y usuarios. En este punto, el articulo 11 de LEC habla de intereses de
distinta naturaleza, <<intereses generales>>, <<intereses colectivos>> e <<intereses
difusos>>. Cuando el art.11.1 de la LEC habla de intereses generales, el legislador habla
de la defensa de intereses supraindividuales de los consumidores y usuarios, mientras
que los apartados 2 y 3 del art. 11 de la LEC tratan los derechos individuales conexos u

homogéneos®.

En este sentido, los articulo 11.2 y 11.3 se refieren a los derechos individuales conexos
u homogéneos eso si, distinguiendo entre una suerte de “intereses colectivos y difusos”,
respectivamente. En consecuencia, estos articulos reconocen, en el ambito de la
proteccion de consumidores y usuarios, lo que se conoce como acciones colectivas. El
art.11.2 LEC recoge las acciones colectivas en defensa de intereses colectivos vy el
art.11.3 LEC las acciones colectivas en defensa de intereses difusos o, también
conocidas como acciones de clase®®. Las primeras se refieren a la posibilidad de ejercer
una accion civil en defensa de intereses de un grupo de consumidores determinado o
facilmente determinable ya en la fase declarativa del procedimiento, mientras que las
segundas permiten defender los intereses de un grupo de consumidores no determinado

en aquella fase procesal o, lo que es lo mismo, solo determinables en la fase de

% BACHMAIER WINTER, L., : <<La nueva ley de enjuiciamiento civil y los dafios con multiples
victimas. Cuestiones procesales relativas a la defensa de los intereses colectivos de los

consumidores y usuarios por el grupo de afectados>>, en Derecho del consumo: acceso a la

justicia, responsabilidad y garantia, Separata, Estudios de Derecho Judicial, 2001, pp. 213-214.
%FERRERES COMELLA, A., <<Las acciones de clase (Class Actions) en la Ley de Enjuiciamiento
Civil>>, en Actualidad Juridica Uria y Menéndez, 2005, p.1.
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ejecucion de la sentencia a partir del objeto de la reclamacion que haya sido estimada en

la fase declarativa®’.

La defensa de los intereses de caracter difuso se permite en exclusiva a las asociaciones
de consumidores y usuarios, pero ademas sélo a aquéllas que retinan el requisito de ser
<<representativas>>. Segun el articulo 24.2 TRLGDCU, son representativas las
asociaciones que forman parte del Consejo de Consumidores y Usuarios, salvo que el
ambito de la asociacion sea el autondmico, en cuyo caso se estara a la normativa
autondémica (en Aragén, las que formen parte del Consejo Aragonés de Consumidores y

Usuarios®).

En atencion a lo expuesto, las asociaciones de consumidores y usuarios pueden, por
tanto, actuar: i) en defensa de los intereses supraindividuales de consumidores y
usuarios (art.11.1 LEC); ii) en defensa de derechos individuales conexos, tanto de
caracter colectivo (art. 11.2 LEC) como de caracter difuso (art.11.3 LEC); iii) asi como

en defensa de intereses supraindividuales e individuales conexos de manera conjunta.

D) El Ministerio Fiscal

De acuerdo con la modificacion del afio 2002 de la LEC, se otorgan facultades al
Ministerio Fiscal para ejercitar acciones de cualquier tipo en defensa de los intereses de

los consumidores y usuarios y ya no solo de cesacidn, como se decia en la LEC anterior.

E) Grupo de afectados y otras entidades

Segun Gutiérrez de Cabiedes, cuando se habla de grupo de afectados se trata de una
“pluralidad o conjunto de sujetos, sin personalidad juridica independiente -es decir, un
ente sin personalidad reunido en torno a un interés com(n y solidario de los mismos .
La LEC reconoce la capacidad de los grupos de consumidores o usuarios afectados por
un hecho dafioso para ser parte del proceso cuando se cumplan una serie de requisitos
(art. 6.1.79).

8 Un ejemplo de accion colectiva en defensa de perjudicados que estan determinados o son facilmente
determinables sera la ejercida en el caso de las clausulas suelo hipotecarias porque los afectados se
pueden facilmente determinar a partir de los contratos celebrados por el Banco y una accion de clase en
defensa de individuos indeterminados o no determinables serd la ejercida frente a una campafia de
publicidad engafiosa 0 acciones en defensa de todos los usuarios de un aparcamiento publico.

% Art. 56 de la Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de Proteccién y Defensa de los Consumidores y
Usuarios de Aragon.

% GUTIERREZ DE CABIEDES, <<Comentarios...>>, cit., pp. 228-229.
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Por otra parte, la legitimacion de los mismos sélo se concede en defensa de los intereses
colectivos, es decir, cuando el grupo de afectados esté determinado o sea facilmente
determinable (art.11.2 LEC). A este respecto, especial interés alberga la diligencia
preliminar del articulo 256.1.6° LEC dirigida a que, con anterioridad a la iniciacion del

proceso, los afectados queden claramente determinados.

En altimo lugar, tienen legitimacion también para defender los intereses de
consumidores y usuarios las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la
defensa o proteccion de los consumidores y usuarios. La doctrina es undnime al incluir
en este supuesto a aquellas asociaciones constituidas con anterioridad al hecho dafioso,
cuyo objeto principal no es la defensa de consumidores y usuarios, pero que
indirectamente pueden servir a ese fin como las asociaciones de vecinos, de padres,
etc.®®. Discutidas entre la doctrina son, sin embargo, otras entidades como las
cooperativas de consumidores y usuarios o las asociaciones legalmente constituidas con
posterioridad a la causacién del dafio™. Al igual que ocurre en el caso de los grupos de
afectados, su legitimacion se limita a la defensa de los intereses colectivos (art.11.2

LEC).

Para terminar, conviene advertir ya aqui, que todos estos legitimados podran interponer
acciones colectivas para la defensa de los intereses de consumidores y usuarios que
legalmente les es permitido tutelar segin lo expuesto. En este sentido, aun cuando los
perjudicados no hayan incoado la accion que inicia un procedimiento colectivo o no se
hayan personado al inicio del mismo, podran adherirse a la demanda colectiva en el
plazo otorgado para ello una vez realizada la comunicacion prevista por el art.15 de la
LEC.

8. LAS ACCIONES COLECTIVAS

Dentro de los mecanismos de caracter colectivo destacan las acciones colectivas como
mecanismo idoneo para lograr el objetivo del pleno resarcimiento en el ambito de la
libre competencia. En este sentido se pronuncié la Comisién en el Libro Verde de

2005%. Sorprende, por ello, que la actual Directiva 2014/104 no exija a los Estados

% GUTIERREZ DE CABIEDES, <<Comentarios...>>, cit., p. 224.

% MONTERO AROCA, <<De la legitimacién...>>, cit., p. 430.

% Vid. Punto 2.5 del Libro Verde sobre <<Reparacién de dafios y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia>>, SEC (2005) 1732, 19 de diciembre de 2005.
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miembros reconocer estos mecanismos colectivos de manera obligatoria®. Pero ademés,
las acciones colectivas se tornan ain mas interesantes cuando el perjudicado es un
consumidor y usuario, teniendo en cuenta <<la asimetria de posiciones extraprocesales
entre empresarios y profesionales, por un lado, y consumidores, por otro, que
desincentiva al consumidor la asuncion de la defensa judicial de sus propios intereses,
con los costes del litigio y que, de forma correlativa potencian comportamientos
irregulares de algunos empresarios y profesionales, al amparo de su impunidad

estadistica>>%*,

Muchos son los motivos por los que las acciones colectivas incentivan la persecucion de
las conductas anticompetitivas. Por ejemplo, reducen los costes de litigar por
perjudicado, permiten la unificacion de los medios de todos los afectados para probar la
conducta ilicita y consiguen disuadir al infractor de repetir su conducta gracias al mayor
importe pecuniario al que, en concepto de indemnizacién por dafos, debera hacer
frente. No obstante su idoneidad, la experiencia judicial ha demostrado las dificultades
préacticas que se ponen de manifiesto en el ejercicio de las acciones colectivas en nuestro

ordenamiento juridico.

La primera de las dificultades que es posible detectar se refiere a una normativa procesal
espafiola que, como se pudo observar en el epigrafe anterior, favorece la interposicion
de acciones colectivas en defensa de los intereses de consumidores y usuarios por parte
de las asociaciones de consumidores y usuarios, pero limita la legitimacion de otros

posibles actores (a excepcion del Ministerio Fiscal, desde el afio 2000).

En segundo lugar, para la admisibilidad de una demanda colectiva exigen los articulos
11.2 y 11.3 LEC que los perjudicados lo sean de un <<hecho dafioso comun>>. Jueces y
tribunales vienen reconociendo, con acierto, que la referencia a un hecho dafioso comun
significa la concurrencia de una identidad factica (en derecho anglosajon, commonality),
lo cual quiere indicar, en realidad, que para que la accion colectiva en defensa de
intereses individuales conexos sea ejercitable es necesario que: i) el origen del dafio sea
univoco en relacion con los distintos consumidores y usuarios afectados; ii) deba

resultar innecesario proyectar la conducta o accion dafiosa sobre todos y cada uno de los

% Vid. Considerando 13 de la Directiva 2014/104/UE.
% STS 214/2003, de 9 de mayo (RJ/2013/3088), pp. 28 y 29.
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consumidores y usuarios representados, individualmente considerados®™. En otras
palabras, se puede hablar de hecho dafioso comun vy, por ende, de admisibilidad de la
demanda colectiva cuando se cumple que: i) hay un origen comuin y no controvertido
del dafio; ii) y es posible enjuiciar sin dificultad cada caso particular, lo cual sucede si la
prueba del dafio puede realizarse de forma répida y sencilla, asi como que su
cuantificacion puede llevarse a cabo atendiendo a criterios estandarizados, sin que ello
contravenga el derecho individual a la tutela judicial efectiva del art.24 de la
Constitucidn Espariola. Solo asi serd admitida a tramite la demanda colectiva por jueces

y tribunales.

Asi, por ejemplo, se reconoce que es pertinente una accion colectiva y que existe hecho
dafioso comln en aquellas demandas colectivas que pretenden la nulidad de las
condiciones abusivas (como las clausulas “suelo”) incluidas en los contratos bancarios
de préstamos hipotecarios, ya que hay un origen comun no controvertido (la ilicitud de
una clausula del contrato) y los efectos de la nulidad sobre cada perjudicado son los

mismos (nulidad de la clausula)®®.

Mas controvertida es la procedibilidad de una accion colectiva cuando aun existiendo un
curso causal unico (por ejemplo: grandes catastrofes, producto defectuoso, etc.) se pide
la reparacién de dafios y perjuicios para cada afectado® puesto que no es posible
enjuiciar “sin dificultad” cada caso particular. Y es que, seguramente, la prueba del dafio
para cada individuo sera una ardua tarea y, ademas, sera inapropiado cuantificar el dafio
para cada perjudicado segun criterios estandarizados, desde el punto de vista del
derecho a la tutela judicial efectiva y del pleno resarcimiento que debera limitarse al

dafo efectivamente soportado.

A ello debe sumarse lo dispuesto en los arts. 209.4° y 219.1° LEC: la sentencia debe
contener un pronunciamiento expreso sobre la cantidad a pagar o, indicar claramente las
bases para su célculo o la operacion matematica a efectuar ya que, como dice la propia
norma, no es posible determinar su importe en la fase de ejecucion de la sentencia. Este

requisito legal supone que, en multiples ocasiones, la reclamacion individual sea mas

% FERRERES COMELLA, Ay LOPEZ DE ARGUMEDO, A., <<Las limitaciones del sistema de tutela
colectiva de intereses individuales homogéneos dispuestos en nuestra ley de enjuiciamiento civil. Una
propuesta inicial de sistemas alternativos de resolucién de conflictos>>, en Actualidad Juridica Uria y
Menéndez, Especial Reformas, n° extraordinario-2012, p.4.

% STS (Sala de lo Civil) n° 214/2013, de 9 de mayo de 2013 (RJ/2013/3088).

% FERRERES COMELLA, Ay LOPEZ DE ARGUMEDO, A., <<Las limitaciones...>>, cit., p.4.
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eficiente que la interposicién de una accion colectiva ya que, debido a la complejidad de
la prueba dafio, dificultad de célculo y larga duracion que determinar el importe de la
indemnizacién para cada uno de los afectados conlleva, lo Gnico que se consigue con la
accion colectiva es prorrogar en el tiempo el resarcimiento de los dafios con el resultado
de una tutela judicial efectiva menor, en la cual los casos especiales o particulares

quedan desatendidos™.

Por ello, algunos autores® y tribunales*®

identifican una alternativa para estos casos en
el art. 219.3° LEC. Dicho precepto abre la posibilidad de incoar una accion colectiva
cuando exista un hecho comun al grupo de afectados y demorar para un proceso ulterior
la prueba del nexo causal y cuantificacion del dafio individual de cada perjudicado.
Desde mi punto de vista, esta aparente solucion no es tal porque, al final, se van a tener
que abrir igualmente tantos procedimientos individuales como perjudicados haya
personados en el procedimiento con el Unico resultado de haber demorado en el tiempo

el resarcimiento de las victimas.

El tercer obstaculo emana del régimen de comunicacion y publicidad del art. 15 LEC,
debido a que jueces y tribunales se muestran rigurosos en la aplicacion del concepto de
interés difuso’®. Los jueces y tribunales se muestran reticentes a admitir los supuestos
en que concurren los presupuestos para el ejercicio de una accion colectiva de tutela de
intereses difusos (art.11.3 LEC) y que, por tanto, no requeriria la comunicacion de la
interposicion de la accién colectiva a todos los afectados por parte del demandante, y
para la que bastaria la publicacion de la admision a tramite de la demanda colectiva en
los medios de comunicacion por el Secretario Judicial (art.15.3 LEC).

En ese sentido, argumenta la jurisprudencia que las dificultades practicas que en
ocasiones la comunicacion exigida en el art.15.2 LEC puede acarrear para el supuesto
de intereses colectivos, no es motivo suficiente para alegar que concurre un interés
difuso, ni para argumentar que no es necesario comunicar a todos los afectados el inicio
del procedimiento en virtud del art.15.3 LEC. Con caracter ejemplificativo, el
fundamento de derecho 2° de la STS (Sala 1%), de 29 de diciembre de 2010 (RJ

% SAP de Barcelona de 21 de octubre de 2010 y Cfr. Europa Press (www.europapress.es): «Un total de
1.185 empresas de Girona presentan reclamaciones por la nevada de marzo», de 13 de agosto de 2010.

% FERRERES COMELLA, A., <<Las acciones...>>, p. 10.

100 SAP de Sevilla (Seccion 5%, de 22 de enero de 2004 (AC/2004/5), fundamento de derecho primero,
p.4.

101 FERRERES COMELLA, A'Y LOPEZ DE ARGUMEDO, A., <<Las limitaciones...>>, cit., p. 2.
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2011/148) establece que: en el caso de mdultiples afectados por contratos bancarios se
trata de una accion en defensa de un interés colectivo y no de un interés difuso ya que es
facil determinar a los afectados a través de los contratos suscritos por los bancos con los
consumidores. En este mismo sentido, la SAP de Sevilla (Seccién 5%), de 22 de enero
de 2004 (AC/2004/5), concluye que: <<no hay que confundir la concurrencia de una
facil determinacion de los perjudicados con la laboriosidad o esfuerzos que tal tarea

conlleva>>.

Por ello, teniendo en cuenta que en muchas ocasiones habra miles de afectados y, dado
que la mayor parte de las veces se predicara la concurrencia de un interés colectivo y no
de un interés difuso, el requisito de comunicacion previsto en el art. 15.2 LEC, generara
una gran carga de trabajo para el demandante, demorara en el tiempo la resolucién del

conflicto y desincentivara la interposicion de una accion colectiva.

Adicionalmente, todavia se puede enunciar otro problema mas relacionado con las
acciones colectivas: la cuantificacion de los dafios y perjuicios sufridos. Primero porque
los ilicitos anticompetitivos son especialmente dificiles de cuantificar y los jueces no
pueden dejar de acudir a informes periciales econémicos, normalmente complejos. Y,
segundo, porque los jueces y tribunales, como se ha visto, son rigurosos a la hora de
permitir una indemnizacion colectiva segun criterios estandarizados, siendo necesario

una individualizacién minuciosa del dafio para cada uno de los afectados™®.

Ademas, no existe un procedimiento especifico para las acciones colectivas. El sistema
de la LEC estd pensado para la tutela de intereses individuales, lo cual ocasiona
mayores dificultades practicas en el ejercicio de acciones colectivas debido a las
constantes interpretaciones que de las distintas piezas del proceso civil han de realizar

jueces y tribunales.

En cuanto al efecto de cosa juzgada en el ejercicio de las acciones de caracter colectivo,
no hay duda de que el efecto de cosa juzgada es “inter partes” en el caso de las acciones
ejercidas en virtud del art. 11.2 LEC (defensa de intereses colectivos de consumidores y
usuarios), en tanto en cuanto los perjudicados habran sido individualmente
determinados y se habran personado en la causa por lo que los efectos de la sentencia se
restringen a ellos. Ahora bien, en cuanto a la eficacia de las sentencias en el ejercicio de

acciones del art. 11.3 LEC, esto es, acciones ejercidas en defensa de intereses difusos,

192 FERRERES COMELLA, Ay LOPEZ DE ARGUMEDO, A., <<Las limitaciones...>>, cit., p.5.
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es preciso entender que el efecto de cosa juzgada es “ultra partes™ y no sélo “in utilibus”
(sentencia confirmatoria) y, por ende, extensible a sujetos no personados en el proceso
pero titulares de los derechos que fundamentan el ejercicio de la accion (art.222.3 LEC),

tanto en sentencia confirmatoria como denegatoria'®.

Como efecto final, las acciones colectivas retrasan mucho en el tiempo el resarcimiento
de las victimas, por lo que la dilacion temporal en la resolucion de los procedimientos
de acciones colectivas puede incluirse como un obstaculo adicional para el ejercicio de

las acciones colectivas.

Asi las cosas, la ventaja de las acciones colectivas es evidente: incentivan a los
afectados a reclamar por los perjuicios sufridos (reduciendo los costes individuales de
litigar, consiguiendo la reunién de medios por parte de todos los perjudicados, etc.) v,
en consecuencia, permiten una mejor proteccion de los intereses y derechos particulares
de los perjudicados al mismo tiempo que se garantiza el castigo de los infractores por
sus conductas contrarias al mercado. Sin embargo, como se ha visto, nuestro
ordenamiento juridico todavia no esta preparado para ellas, existiendo numerosos

obstaculos que desincentivan su utilizacion*.

9. LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA

La clemencia consiste en el trato favorable que se otorga a las empresas que han sido
parte de un céartel o acuerdo colusorio cuando colaboran con las autoridades de la
competencia o la Comision en la deteccion e investigacion de una conducta
anticompetitiva. El inicio de los programas de clemencia en la Union Europea tuvo

lugar en 1996 y con la LDC (arts.65 y 66), en Espafia.

En nuestro pais, el trato favorable otorgado a los infractores que colaboran dentro de un
programa de clemencia consiste en'®: i) una exencién del pago de la multa que se
hubiera impuesto por participar en una conducta anticompetitiva al primero que aporten
elementos de prueba que permitan ordenar una inspeccion o permitan comprobar una
infraccién cuando los elementos de prueba que obraban en manos de la Comision

Nacional de la Competencia (actual CNMV) no eran suficientes; ii) una reduccion del

'“FERRERES COMELLA, A., <<Las acciones...>>, cit., pp. 4-5; y MARCOS FERNANDEZ, F., <<La
aplicacion...>>, cit., pp. 96-97.

104 Opinién manifestada teniendo en cuenta también la entrevista que realicé al presidente de la Unién de
Consumidores de Aragon (UCA) José Angel Olivan.

195 ORTIZ BAQUERO, 1., <<La aplicacion...>>, cit., p. 337-345.
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importe de la multa para aquellos que sin ser los primeros aporten pruebas que

supongan un valor afiadido a la investigacion'®.

Se deduce entonces que el infractor, persona juridica (empresa) o fisica (empleado de la
empresa, entre otros), no queda dispensando ni total ni parcialmente de hacer frente al
pago de las indemnizaciones por dafios que como consecuencia de la conducta
anticompetitiva de la que se ha declarado participe, pueda exigirse ante los 6rganos
judiciales. En este sentido, el infractor puede verse disuadido de colaborar con las
autoridades si, por autoincriminarse, la confesion y pruebas aportadas a las autoridades
pueden ser utilizadas en ulteriores procesos de reclamaciones de dafios y perjuicios en

contra de sus intereses.

El secretismo y complejidad de las conductas anticompetitivas implican que una pieza
clave para su deteccion sean efectivamente la confesion y la aportacién de documentos

y otras pruebas por parte de los propios participantes en la conducta®®”’

. Asi por ejemplo,
en Espafia, desde la puesta en marcha de los programas de clemencia y hasta 2014, se
impusieron multas de 446 millones de euros gracias a dichos programas, alcanzando las
condonaciones los 93 millones de euros (20,8% del total de las sanciones impuestas)*®.
Y, como se sefiala en la Memoria del afio 2014 de la CNMC, desde 2009 a 2014 se
detectaron 20 carteles de los cuales 14 fueron descubiertos gracias a la confesion

realizada por uno de los infractores a través del programa de clemencia®.

Por ende, la cuestion a resolver consiste en encontrar un equilibrio entre los programas
de clemencia en la aplicacion pablica del derecho de la libre competencia y el derecho
al pleno resarcimiento protegido por su aplicacion privada, sin que los programas de
clemencia pierdan su atractivo para los infractores y sin que se produzca un menoscabo

injustificado en el derecho al pleno resarcimiento de los afectados.

Ya la sentencia del TJUE, de 14 de junio de 2011, sobre el asunto Pfleiderer afirmaba la

importancia de la aplicacién tanto publica como privada del Derecho de la competencia

106 Arts. 65 y 66 LDC de 2007; Comunicacion de la Comisién del 19 de diciembre de 2006, relativa a la
dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de cartel (DOUE C 298 de
8.12.2006); y arts. 46 y ss. del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia.

197 vid. Considerando (26) de la Directiva 2014/104/UE.

108 Noticia aparecida en EI Mundo., <<Competencia impulsa su ‘programa de chivatos' contra los
carteles>>, consultada el 2 de mayo de 2016, disponible en:
http://www.elmundo.es/economia/2014/06/11/53989ebfcad 74186548b456f.html.

19 MEMORIA 2014 de la CNMC, p.28, consulta en 26 de mayo de 2016, disponible en:
https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/cnmc/memorias_cnmc/20151221 _Memoria2014.pdf.
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para disuadir los acuerdos y practicas contrarios a la libre competencia. Por este motivo
y dada la ausencia de normas comunitarias de caracter obligatorio, se encomendé a los
jueces nacionales ponderar caso por caso, distintos intereses publicos y privados, de
acuerdo con la normativa interna y los principios comunitarios*'°, en la valoracién de la
pertinencia de la exhibicién de las pruebas aportadas en el marco de un programa de

clemencia®'*.

Si hasta ahora no habia una armonizacion vinculante de los programas de clemencia
para los Estados miembros, la Directiva 2014/104 supone un giro a este respecto.
Consciente el legislador europeo del papel destacado que ostentan los propios
infractores para el “"destape™ de las conductas anticompetitivas, la Directiva establece
una serie de incentivos con el fin de lograr un mayor nimero de confesiones por parte

de los infractores en el seno de estos programas.

El primero de los incentivos consiste en limitar el acceso a la informacion suministrada
por el infractor en los procedimientos de acciones por dafios. Como es sabido, en el
seno del procedimiento el demandante puede solicitar al juez que ordene al demandado
0 un tercero la exhibicion de pruebas. Pues bien, para incentivar la colaboracion del
infractor, no podran ser exhibidas, por ejemplo, las declaraciones de infraccion y, en el
caso de ordenar la exhibicion de otra informacion, ésta tendra que ser proporcionada en
atencion a una serie de parametros marcados en la ley, que habra que ponderar (si se
trata de informacién confidencial que deba protegerse, si la exhibicion compromete la
investigacion de una autoridad de la competencia o puede tener efectos negativos para

las empresas que colaboran, etc.)™.

El segundo de los incentivos se encuentra relacionado con la responsabilidad conjunta y
solidaria de todos los infractores intervinientes en una conducta colusoria por los dafos
y perjuicios ocasionados. Los beneficiarios de clemencia solo seran responsables

conjunta y solidariamente ante sus compradores o proveedores directos o indirectos y

19| 3 sentencia exige a los érganos jurisdiccionales llevar a cabo una ponderacién caso por caso en
atencion a los principios europeos de efectividad y equivalencia.

111 STJUE de 14 de junio de 2011, caso C-360/09, asunto Pfleiderer AG vs. Bundeskartellamt y STIUE
de 6 de junio de 2013, asunto C-536/11, caso DonauChemie.

12 Arts.5 y 6 de la Directiva 2014/104/UE.

40



solamente de forma subsidiaria ante otras partes perjudicadas cuando no se haya podido

obtener el pleno resarcimiento de las demas empresas™*.

Asi las cosas, ¢Suponen tales incentivos un menoscabo en el derecho al pleno

resarcimiento de los consumidores victimas de una conducta antitrust?

La respuesta entiendo que debe ser afirmativa. El litigio entre infractor y consumidor
parte de la asimetria extraprocesal en perjuicio del consumidor a la que se hizo alusion
en la introduccion y, ademas, su reclamacion encuentra diferentes barreras a superar a lo
largo del proceso (coste del litigio, riesgo de imposicion de costas, dificil acceso a
documentos y otros medios de prueba, obstaculos a superar en la interposicion de las
acciones colectivas, etc.). En este sentido, los incentivos de los programas de clemencia
no hacen sino sumar obstaculos al pleno resarcimiento de las victimas de un ilicito

antitrust.

No obstante, entiendo que tal menoscabo esta justificado. Los programas de clemencia
son necesarios para destapar las conductas anticompetitivas y, por ende, para el
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados a los particulares ya que, sin ellos,
numerosas conductas anticompetitivas quedarian impunes. De manera adicional, la
armonizacion otorgada por la Directiva incrementara la seguridad juridica en el derecho
al pleno resarcimiento, evitando soluciones contradictorias en relacion a la exhibicion

de pruebas y responsabilidad de los infractores en todo el territorio de la Union**.

V: DERECHO COMPARADO EN LA APLICACION PRIVADA DEL
DERECHO ANTITRUST Y EL DERECHO AL PLENO RESARCIMIENTO DE
LOS PERJUDICADOS: USA VS EUROPA Y ESPANA

En Estados Unidos existe una vasta experiencia en la aplicacion privada del Derecho
Antitrust. No exento de criticas, su sistema merece ser atendido en Europa para moldear

el todavia “en desarrollo™ modelo europeo de aplicacion privada del Derecho de la libre

3 Art. 11 de la Directiva 2014/104/UE.

4 DIEZ ESTELLA.F y PEREZ FERNANDEZ P., <<La directiva...>>, cit., pp 41-48 sefiala que: “La
London High Court of Justice autorizd en su Sentencia de 4 de abril de 2012, caso NationalGrid, el
acceso a algunos documentos que se habian presentado al hilo de una solicitud de clemencia; tanto el
Juzgado local de Bonn (Amtsgericht) en su Sentencia de 18 de enero de 2012, como el Tribunal Superior
de Dusseldorf (Oberlandesgericht) en su Sentencia de 22 de agosto de 2012, denegaron el acceso a todos
los documentos relacionados con una solicitud de clemencia por parte de la empresa infractora’.
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competencia. Sus principales diferencias con el sistema europeo son las que a

continuacion se enumeran.

La primera diferencia que conviene resaltar se refiere a la posible indemnizacion por
dafios punitivos y multiples reconocida en el sistema estadounidense. Asi, en Estados
Unidos una modalidad de dafios multiples es la triple indemnizacion (“treble damages”),
reconocida en la Clayton Act de 1914, En este sentido, en casi todos los litigios sobre
derecho de la competencia el demandante puede recuperar el triple del valor del
perjuicio que le fue ocasionado. La triple indemnizacion fue disefiada para castigar
pasadas violaciones de la libre competencia y evitar violaciones futuras (efecto
disuasorio o “deterrence”)*'®. No obstante, si es cierto que en la préctica la triple
indemnizacion se paga raramente. Ello es debido a que la victima se conforma con el
valor atribuido al dafio en si 0 menos, e incluso, cuando se dicta sentencia, se considera

que no existe interés previo al fallo'*’.

En Europa y en Espafia, sin embargo, con la nueva Directiva 2014/104

, el pleno
resarcimiento no conllevara sobrecompensaciones y se limitara al dafio efectivamente
soportado mas el pago de los intereses. De esta manera, como ya se ha expuesto con

anterioridad, no sera posible indemnizar en concepto de dafios punitivos o maltiples.

En segundo lugar, destacan las acciones colectivas, muy arraigadas en el sistema
estadounidense, todavia en desarrollo en la Union Europea. No existe aun una
regulacién comunitaria vinculante a este respecto. Y, aunque todos los Estados

120
. lo

miembros reconocen ya mecanismos de caracter colectivo en diversos ambitos
hacen de manera distinta a cbmo se hace en Estados Unidos. Alli, la pieza clave de las

acciones colectivas consiste en que un individuo, incluido un abogado, puede interponer

115 SALVADOR CODERCH, P., <<Punitive...>>, cit., p. 5.

116 WOODS DONNCADH, << Private Enforcement of Antitrust Rules—Modernization of the EU Rules
and the Road Ahead>>, en Loyola Consumer Law Review, 2004, p. 7, consulta el 1 de mayo de 2016,
disponible en:
http://luc.edu/media/lucedu/law/centers/antitrust/pdfs/publications/workingpapers/woods.pdf.

117 Red Europea de Formacion Judicial, << Dafios antitrust, derecho europeo de la competencia y jueces:
acciones publicas y privadas en aplicacion de los articulos 101, 102 y 107 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea por los jueces nacionales (REFJ1224)>>, 2012, p. 5, consulta en 1 de mayo de 2016.
Disponible en: http://www5.poderjudicial.essfCDA2012/CDA2012-03-ESP.pdf

18 Apartado IV.4 de este trabajo de << EI Derecho al pleno resarcimiento>>.

19 Recomendacién de la Comisién, de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los
mecanismos de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de
violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién (2013/396/UE), la cual no tiene
caracter vinculante para los Estados Miembros.

120 v/id. Considerando n° 9 de la Recomendacién 2013/396/UE.
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una accién en representacion de un grupo indeterminado de demandantes; mientras en
Europa, la normativa favorece que las acciones de carécter colectivo se interpongan por

las asociaciones de consumidores y usuarios*?,

Por otro lado, dentro de las acciones colectivas, el modelo estadounidense se distingue
por su sistema opt-out, esto es, aquellas acciones en las que se entienden incluidos todos
los sujetos que pertenecen a la clase o grupo que inicid la accion salvo aquéllos que
manifiestan de forma expresa ante el tribunal su deseo de ser excluidos, reservandose

asi su derecho al ejercicio de la reclamacion individual.

En Espafa, por ejemplo, al no haber una prevision de sistema opt-out de las acciones
colectivas, los perjudicados que no se hayan adherido a la demanda o que no se hayan
personado en el procedimiento pero pertenezcan al grupo que interpuso una accion

colectiva, ya no podran incoar una accion individual sobre la misma infraccion.

Al contrario, en Europa y en Espafia el mecanismo recomendado por excelencia es el
sistema opt-in, es decir, las acciones colectivas en las que es necesario que las victimas
manifiesten expresamente su intencion de ser incluidas en la accion a los efectos de que
las consecuencias adversas o favorables que se desprenden de ella les pueden ser
trasladadas’?%. No obstante, este mecanismo opt-in también es compartido por Estados
Unidos.

Otra diferencia con el sistema europeo se refiere al sistema de costas favorable al
demandante. En el ambito de la competencia, “los demandados que pierden deben pagar
las costas del demandante, pero los demandantes que pierden s6lo soportan sus propias
costas*?®. Al contrario, en Europa y en Espafia, el demandante que pierde pagara, al

menos en parte, las costas del vencedor.

En cuarto lugar, también el pago de los honorarios de abogados por cuota litis o
contingent fees, fomenta la interposicion de acciones en Estados Unidos. Ello significa
que el profesional cobra como honorarios un porcentaje del objeto del pleito, pero sélo

121 7wOODS DONNCADH, << Private Enforcement...>>, cit., p. 15.

122 FERRERES COMELLA, A., <<Las acciones de clase...>>, cit., p. 5; ARROYO APARICIO, A., El
Derecho..., cit., p. 50.

123 Red Europea de Formacion Judicial, << Dafios antitrust...>>, cit., p. 5.
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si éste se gana. "Muchos que deseen interponer demanda no deberan invertir ninguna

cantidad para hacerlo ™%,

Hasta hace unos afios en Europa no era tan frecuente su utilizacion y en muchos paises
estaban prohibidos (como era el caso espafiol)*?>. Sin embargo, recientemente ello esta
cambiando. En Espafia, por ejemplo, desde la STS, de 4 de noviembre de 2008, es
posible el pacto de cuota litis entre abogado y cliente. Esta modernizacion del servicio
de la abogacia también ha quedado reflejada en el Codigo Deontoldgico de la Abogacia
Espafiola donde se ha suprimido el articulo 16 que se referia a la prohibicion de "Cuota
litis™. En los Estados Unidos, los acuerdos cuota Litis o contingent fees suelen referirse
a un porcentaje de la indemnizacion en un rango entre el 10% y el 25% del total que se

recupere™?.

Una Ultima caracteristica que merece ser mencionada se refiere a las facultades de
investigacién o discovery que ostentan las partes en el procedimiento™®’. En Estados
Unidos a las dos partes del proceso les es exigida la exhibicién de documentacion
extensa y variada. Ello supone una carga considerable tanto para demandante como para
demandado, si bien en los procedimientos de consumidores la carga de exhibicion es
mayor para el demandado. Ademas, el deber de exhibicion en Estados Unidos es
reforzado con la pena de prisibn méxima de 5 afios para quién destruya o0 no presente

determinados documentos*?,

En Espafia, sin embargo, los particulares en el procedimiento no tienen unas facultades
tan amplias como en Estados Unidos para poder investigar y probar el ilicito. Por ello,
en defensa de los consumidores y usuarios, o mas comin en Espafia sera la
interposicion de acciones de dafios follow-on'?®. Es decir, que primero se acudira a las
autoridades administrativas competentes para que declaren la ilicitud de la conducta ya
gue cuentan con amplios poderes de investigacion y, posteriormente, se interpondra

accion de resarcimiento de dafos en la via judicial.

124 Red Europea de Formacion Judicial, << Dafios antitrust...>>, cit., p. 4.

122 wOoODS DONNCADH, << Private Enforcement...>>, cit., p. 6.

126 \/OODS DONNCADH, << Private Enforcement...>>, Cit., p. 2.

127 Red Europea de Formacion Judicial, << Dafios antitrust...>>, cit., p. 4.

128 WwOODS DONNCADH, << Private Enforcement...>>, cit., p. 8.

129 BiEZ ESTELLA, F Y PEREZ FERNANDEZ, P., <<La directiva...>>, cit., p.6-7; y entrevista con el
presidente de la UCA José Angel Olivan.
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Por todo lo expuesto, cabe concluir que el sistema estadounidense en la aplicacion
privada del derecho de la libre competencia es més favorable al perjudicado que el
sistema europeo Yy espariol. En él, se relinen toda una serie de medidas favorables a los
perjudicados por un ilicito antitrust con el fin de incentivar la interposicion de acciones
por éstos. De un lado, los perjudicados ven considerablemente reducidos los costes del
litigio a través de diversos mecanismos, con los contingent fees (que ya se reconocen en
Europa también) y las costas favorables al demandante. De otro lado, existen unas
facultades de investigacion y una legitimacion para la defensa de los intereses de los
perjudicados méas amplias, asi como un marco mas favorable a la interposicion de
acciones colectivas. Y, ademas, la indemnizacion por dafios antitrust en los Estados
Unidos persigue también un efecto disuasorio de posibles futuras conductas
anticompetitivas (a través de los dafios punitivos y los treble damages), de manera que
la indemnizacion a percibir por los perjudicados puede llegar a ser superior a la prevista
en el &mbito europeo, donde se halla limitada al resarcimiento de los dafios
efectivamente soportados.
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VI. CONCLUSIONES

Primera.- En Europa las infracciones de la libre competencia pueden ser declaradas por
las autoridades administrativas y por los 6rganos judiciales, pero sélo estos ultimos son
los competentes para atender las pretensiones de resarcimiento de los particulares por
tales conductas.

Segunda.- La aplicacion privada del Derecho de la Libre Competencia ayuda a
descubrir y castigar las conductas anticompetitivas (colusorias y abusos de posicion
dominante), al mismo tiempo que permite el resarcimiento de las victimas por los dafios

soportados como consecuencia de ellas.

Tercera.- Los Juzgados de lo Mercantil son los competentes en Espafia para conocer de
las infracciones anticompetitivas, tanto si se invoca la normativa comunitaria como la

nacional espafiola.

Cuarta.- La responsabilidad civil por dafios y perjuicios derivadas de un ilicito
antitrust es de naturaleza extracontractual segin el pronunciamiento de 2012 del TS en
el asunto ACOR.

Quinta.- La legitimacion activa para la defensa de los intereses y derechos de
consumidores y usuarios en el ordenamiento juridico espafiol corresponde al propio
consumidor y, con caracter privilegiado frente a otros actores, a las asociaciones de
consumidores y usuarios ya que sélo ellas podran interponer acciones colectivas en

defensa de intereses difusos.

Sexta.-Las acciones colectivas son un instrumento idoneo para impulsar la aplicacion
privada del Derecho de la Libre Competencia puesto que incentivan las reclamaciones
de los particulares a través de la reduccion de los costes del litigio por afectado y la
unificacion de los medios de todos los perjudicados, entre otras.

Séptima.- Sin embargo, existen numerosos obstaculos en el ejercicio de las acciones
colectivas en el ordenamiento juridico espafiol que desincentivan su utilizacion y, en
consecuencia, el derecho al pleno resarcimiento de los consumidores y usuarios en el

ambito de la libre competencia no encuentra su plena realizacion.

Octava.- Aunque podria entenderse que los programas de clemencia en el seno del

ambito de la defensa de la competencia suponen una vulneracién del derecho al pleno
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resarcimiento, considero que son necesarios para el bienestar del mercado ya que sin los

mismos muchas conductas contrarias a la libre competencia quedarian impunes.

Novena.- El sistema estadounidense es més favorable al perjudicado en la aplicacion
privada del Derecho de la Libre Competencia que el europeo, gracias a una normativa
que incentiva las reclamaciones de los particulares. El sistema europeo del private
enforcement se encuentra todavia en desarrollo y falto de una armonizacion comunitaria
que quiza seria interesante dada la dimension y relevancia que los mercados tienen hoy

en dia en nuestra sociedad.
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