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La responsabilidad civil por dafosen el marco de la aplicacién privada del derecho ...

las acciones de resarcimiento de dafios una de estas posibilidades®". Precisa-
mente, y al igual que en el supuesto de las acciones de nulidad o de cesacion,
la necesaria existencia de acciones de remocién de los efectos causados por la
conducta anticompetitiva en los ordenamientos juridicos nacionales se debe al
efecto (til del Derecho europeo de la competencia.

También en este supuesto la base juridica se encuentra en las normativas na-
cionales. En Espafia es posible su ejercicio en materia de competencia desleal, en
concreto el articulo 32.1.3% en conexién con el articulo 15.2 de la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal. En este caso no serd necesario probar la existencia de dano
alguno®?), limitandose la pretension de la parte demandante a que se vuelva a
crear la situacion anterior al ilicito cartelistico, lo que en este dambito dindmico
del Derecho de la competencia puede resultar en ocasiones muy dificil.

La normativa alemana de defensa de la competencia es la Gnica normativa
nacional que prevé expresamente en el § 33.1 GWB las acciones de remocién y
de cesacion, en caso de riesgo de que la conducta ilicita continuara sus efectos
en la practica®?. En este sentido prevé el citado paragrafo que quien vulnere la
normativa alemana o europea de competencia, esta obligado frente a la victima
a remover los efectos derivados de la conducta ilicita, asi como, en el caso de
repetirse la misma, a cesar en dicha conducta. Esta norma alemana prevé ademas
que habran de considerarse victimas a los competidores u otros participes en el
mercado que se hubieran visto afectados por la conducta ilicita.

1. ELEMENTOS ESENCIALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL MAR-
CO DE LA APLICACION PRIVADA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

A) Fundamento de la responsabilidad civil por ilicitos cartelisticos

Con anterioridad a la publicacién de la Directiva 2014/104/UE, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea habia afirmado que correspondia a cada Estado
miembro establecer los mecanismos necesarios para garantizar el efecto directo

(631)  Vid. Commission Staff Working Paper Annex To The Green Paper. Damages actions for breach of
the EC antitrust rules {COM (2005) 672 final}, publicado en Bruselas, el 19 de diciembre de 2005,
SEC (2005) 1732. En la pagina 9 del documento de trabajo se aclara que «private enforcement of
EC competition rules can take different forms, actions for damages only being one of them.

(632) Vid. en este sentido SANCHO GARGALLO, l.: «Ejercicio privado de las acciones basadas en
el derecho comunitario y nacional de la competencia» en InDret. Revista para el andlisis del
Derecho, n° 1, 2009, pp. 1-35, p. 14.

(633) Vid. ampliamente en relacién con las acciones de remocion de los efectos causados en derecho
alemdn HENDRIK VAN ECHTEN, G.: Der Beseitigungsanspruch im Kartellrecht. Tatbestand,
Rechtsfolge, Durchsetzung, Colonia, 2011.
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y Gtil de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea®*. Son precisamente estos mecanismos privados de tutela de los indi-
viduales perjudicados por las conductas anticompetitivas las que adquieren una
especial relevancia a la hora de valorar la importancia que tiene la proteccién
de los consumidores y de los perjudicados por las conductas anticompetitivas
individualmente considerados, como fenémeno paralelo a la tutela del interés
general®). El interés general es objeto de proteccién por parte de los organismos

(634)

(635)

Vid. BROKELMANN, H.: «La indemnizacién de los dafios y perjuicios» en MARTINEZ LAGE,
S.y PETITBO JUAN, A.: El Derecho de la competencia y los Jueces, Madrid, 2007, pp. 53-74,
pp. 58 y ss. En este sentido también sefiala ORTIZ BAQUERO que los jueces se convierten de
acuerdo con este sistema de aplicacién que pretende fortalecer decididamente la aplicacion
privada de la normativa de defensa de la competencia en garantes del mencionado principio de
efecto directo y (til de las normas comunitarias de defensa de la competencia, puesto que su
labor consiste en proteger los derechos de los particulares y garantizar el orden puiblico econé-
mico. Vid. ORTIZ BAQUERO, 1. S.: La aplicacién privada... op. cit., p. 578.

Esta distincion entre aplicacién pablica o administrativa y privada teniendo en cuenta los ob-
jetivos que persigue cada una de ellas es también efectada por VAN GERVEN, W.: «Panel One
Discussion: Substantive Remedies» en EHLERMANN, C.-D. y ATANASIU, I. (Edits.): European
Competition Law Annual 2001... op. cit., pp. 19-25, p. 20. Por otra parte, el interés general seria
la defensa de la libre competencia dentro de un cierto orden concurrencial. En relacién con las
finalidades que persigue el Derecho de la competencia vid. DIEZ ESTELLA, F.: «Los objetivos
del derecho antitrust» en Caceta Juridica de la UE y de la Competencia, n°® 224, 2003, pp. 32-
52. El citado autor sefiala que los fines de la politica de competencia en la Unién Europea son
econémicos, sociales y politicos. Ademas de la creacién de un mercado UGnico integrado por
los mercados nacionales de los Estados miembros destaca también en el dambito comunitario
la proteccién de los consumidores. Asi, en la Comunicacién de la Comision en materia de las
Directrices sobre las Restricciones Verticales (Diario Oficial de la Comunidad Europea C 291/01
de 13 de octubre de 2000, n° 7), la Comisién sefialé expresamente que «the protection of com-
petition is the primary objective of EC competition policy, as this enhaces consumer welfare and
creates an efficient allocation of resources». La importancia de los objetivos que se persiguen
en esta materia se destaca también en AHDAR, R.: «Consumers, Redistribution of Income and
the purpose of Competition Law» en European Competition Law Review, vol. 23 (7), julio 2002,
pp. 341-353. Este autor menciona literalmente que «puede parecer un poco raro estar todavia
discutiendo sobre cudles sean los objetivos del Derecho antitrust. Sin embargo, sigue siendo
una cuestion perenne (...) porque, como dijo una vez Robert Bork, todo lo demas depende de
ella». Vid. BORK, R.: The Antitrust Paradox. A Policy at War with Itself, Nueva York, 1978. Esta
transformacion, justificando asi el fundamento de la responsabilidad civil en el ambito de las
conductas anticoncurrenciales, también ha sido puesta de manifiesto por ORTIZ BAQUERO,
I.: La aplicacion privada del Derecho de la competencia. Los efectos civiles derivados de la
infraccion de las normas de libre competencia. Madrid, 2011, p. 161. Asi, la citada autora se-
fala que «las normas de libre competencia fueron consideradas en sus origenes como meros
instrumentos de intervencién del Estado en la economia y, en concreto, como una herramienta
para la proteccién del interés general. Sélo la evolucién de las relaciones entre la competencia
desleal y la libre competencia hicieron evidente que lo desleal también abarcaba lo publico y
lo antitrust también encerraba la proteccion de los intereses privados». Una consecuencia muy
relevante de este fenémeno es el mencionado reconocimiento del efecto directo de los articulos
101 y 102 TFUE por parte de los Tribunales comunitarios, ya que esto significard que ademds
de imponer dichos preceptos obligaciones de comportamientos determinados a las empresas,
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administrativos o judiciales especializados que aplican la normativa de defensa
de la competencia en calidad de autoridades administrativas publicas y cuyas
decisiones estan dirigidas normalmente a personas juridicas o empresas frente a
las que pueden sanciones administrativas, tales como las multas sancionadoras o
coercitivas u otras medidas estructurales junto con las multas o sanciones admi-
nistrativas®®. Las distintas normativas procesales podrian prever en su caso otro
tipo de medidas como consecuencias juridicas de los ilicitos anticompetitivos.

El Reglamento 1/2003 ha establecido en su articulo 6 la competencia de los
6rganos jurisdiccionales nacionales para aplicar directamente la normativa eu-
ropea de defensa de la competencia, es decir, los articulos 101 y 102 del TFUE.
A pesar de este hecho, el analisis llevado a cabo en la primera parte muestra
que desde el momento en que result6 aplicable el Reglamento 1/2003%7, no
se derivo en una inmediata aplicacion de la normativa interna de defensa de la
competencia por parte de los érganos jurisdiccionales nacionales. La mayoria
de las normativas nacionales en materia de defensa de la competencia han sido
modificadas con el fin de adaptarse a dicho Reglamento®*®. Teniendo en cuenta

también se conferian derechos a los individuos o particulares perjudicados para poder ser in-
demnizados por los dafos derivados de las infracciones de estos preceptos.

(636) Vid. en este sentido el pardgrafo tercero del Commission Staff Working Paper anexo al Libro Verde
de la Comisién, de 19 de Diciembre de 2005, relativo a las acciones de dafios y perjuicios deriva-
das del incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, {COM(2005)
672 final}, en el que, al tratar el objetivo de este Documento de Trabajo de la Comisién, se senala
que «private enforcement and public enforcement are the two pillars of enforcement of EC an-
titrust rules. Private enforcement differs from public enforcement, whereby the public authorities
(the Commission at EU level and the national competition authorities at the Member State level) in-
vestigate suspected violations of competition law and can impose certain measures and sanctions
such as fines on infringing undertakings. Fines are paid into the public budget and the activities
of the public enforcer are paid for by the state. Private enforcement actions are paid for by the
individual bringing the action, and that individual can recoup the money paid out as part of the
award of compensation if the action is successful». Disponible en http://ec.europa.eu/competition/
antitrust/actionsdamages/sp_en.pdf (Gltima consulta: 4 de septiembre de 2018).

(637) El articulo 45 del Reglamento sefiala que el mismo es aplicable desde el 1 de mayo de 2004.
Recordemos que los Reglamentos tienen un alcance general y son obligatorios en todos sus
elementos, ademas de ser directamente aplicables en todos los Estados miembros (articulo 288
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).

(638) Vid. en relacion con la division que existia en Espafa referente a la aplicacion de la normativa
europea de defensa de la competencia por parte de los Juzgados de lo mercantil y en relacion
con la aplicacién de la normativa interna por los Juzgados de lo civil FERNANDEZ LOPEZ, ).
M.: «Aplicacion jurisdiccional de los articulos 85y 86 TCE y de las normas internas de compe-
tencia» en CASES PALLARES, LL. (Dir.): Anuario de Defensa de la Competencia, Madrid, 1998,
pp- 215-239. Por todos en relacion con los cambios introducidos en la normativa espafiola
SANCHO GARGALLO, I.: «Ejercicio privado de las acciones basadas en el Derecho comuni-
tario y nacional de la competencia» en InDret, n° 1, 2009, pp. 1-35, pp. 5y ss, disponible en
www.indret.com.
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la jurisprudencia existente a nivel europeo en materia de resarcimiento de los
dafos derivados de ilicitos anticompetitivos, asi como la consolidada jurispru-
dencia europea en materia de efecto directo de la normativa europea, cabe
plantearse si el fundamento de la pretensién®? segtin la cual las empresas que
hubiesen actuado de forma anticompetitiva han de responder por dicho ilicito,
se fundamenta en el derecho europeo o si por el contrario ha de entenderse
fundamentada en cada uno de los ordenamientos juridicos nacionales.

La normativa europea exige que los perjudicados por los ilicitos anticompe-
titivos puedan demandar un resarcimiento de los danos y perjuicios causados
de los miembros de un cértel o de la empresa que hubiese abusado de su po-
sicion de dominio. Sin embargo, no se regulan todos los aspectos relativos a
este derecho a obtener un resarcimiento de los danos derivados de la conducta
anticompetitiva, de acuerdo con las conclusiones Abogado General Van Gerven
en el caso Banks®? y de la interpretacion dada a la Sentencia del TJUE en el
caso Courage®". Algunos autores establecen en este ambito una equiparacion
con la responsabilidad que tienen los Estados miembros por vulneraciones de
la normativa europea, una linea jurisprudencial que se inici6 con la Sentencia

(639) Por la relevancia que tienen en la practica las acciones de resarcimiento de los dafios se men-
cionan aquf este tipo de acciones, siendo aplicable lo afirmado también para las acciones de
nulidad, de cesacion o las otras acciones mencionadas en el apartado anterior.

(640) Vid. las Conclusiones Generales del Abogado General Van Gerven presentadas el 27 de octubre
de 1993 en el asunto C-128/92, apartado 25, basandose en la unidad del ordenamiento juridico
comunitario.

(641) Vid. en este sentido NOWAK, C.: «EuGH: Verhdltnis von Art. 85 EGV zu englischem
Wettbewerbsrecht» in Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, n° 23, 2001, pp. 715-719,
p. 717. El autor menciona correctamente la aplicabilidad de los principios de eficiencia y
efectividad en materia de demandas de resarcimiento de los dafos derivados de un ilicito
anticompetitivo (principios que tienen que cumplir las normativas internas en relacién con
el Derecho comunitario), pero concluye afirmando que la Sentencia del TJUE en el asunto
Courage es un claro ejemplo de «europeizacion de las normas civiles y en materia procesal
civil nacionales» llevada a cabo por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Otro autor
que ha defendido la naturaleza europea de este derecho es KOMNINOS en KOMNINOS,
A.: EC Private Antitrust Enforcement. Decentralised Application of EC Competition Law by
National Courts, Oxford and Portland, Oregon, 2008, p. 171, quien destaca la importancia
de la Sentencia en el asunto Courage ya que a raiz de la misma «es posible hablar de un
sistema de responsabilidad civil por vulneraciones la normativa europea». Vid. también en
este mismo sentido y sefialando claramente la existencia de una accion de resarcimiento de
los dafios derivados de un ilicito anticompetitivo de cardcter puramente europea en MASCH,
G.: «Private Anspriiche bei Verstéen gegen das europdische Kartellverbot- Courage und die
Folgen» en Europarecht, n°®5, 2003, pp. 825-846, p. 842 y ss, basdndose en la indivisibilidad
de un derecho individual como es en este asunto el derecho a obtener un resarcimiento de
los perjuicios ocasionados por un ilicito anticompetitivo en relacién con la materializacion
de este derecho en la practica.
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fundamentos del sistema de aplicacion privada en el marco general

del Derecho de la competencia. Se inicia el analisis en el Derecho
estadounidense, pasando por el Derecho en la Union Europea (tanto a
nivel comunitario como en los distintos Estados Miembros), finalizando
con una comparativa entre el modelo de aplicacion estadounidense,
basado en gran medida en la aplicacion privada, y el modelo europeo, de
aplicacion tradicionalmente publica. La segunda parte de la obra se centra
en el ejercicio de las acciones de responsabilidad civil derivadas de ilicitos
anticompetitivos. Tras mencionar las distintas acciones juridico-privadas,
se estudian los elementos esenciales y otras cuestiones procesales
de las acciones de resarcimiento en esta materia, haciendo especial
énfasis en la legitimacion activa. La Gltima parte de la obra se centra
en los problemas de coordinacion entre los aspectos juridico-publicosy
juridico-privados en el actual modelo mixto. A la luz de estos problemas
se mencionan los programas de clemencia, asi como los problemas de
coordinacion entre pronunciamientos de las autoridades de competencia
y los pronunciamientos judiciales. En este sentido, se intentan ofrecer
soluciones a dichos problemas de coordinacion, asi como propuestas
de mejora del sistema, con el fin de incrementar las posibilidades de los
perjudicados de obtener un efectivo resarcimiento del dano que les ha
sido causado.

I a obra se divide en tres partes. En la primera se establecen los
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