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V. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA APLICACION PRIVADA DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA

1. EL SIGNIFICADO COMPLETO DE «APLICACION DE LOS
ARTICULOS 101Y 102 TFUE Y 1Y 2 LDC»: CONSTATACION DE LA
CONDUCTA, NULIDAD Y RESARCIMIENTO DE DANOS

Como ya hemos puesto de manifiesto, a pesar de que el ejercicio de acciones de
danos es la razén que en la mayoria de los casos mueve a los particulares a recurrir
a la jurisdiccién civil, la aplicacion privada del Derecho de la competencia legitima
a solicitar un petitum méas amplio.

Asi, aunque se trate simplemente de una norma de atribucién de competencia
objetiva, el articulo 86 bis.2 de la Ley Organica del Poder Judicial habilita a los
Juzgados de lo Mercantil para conocer de las acciones relativas a la aplicacién de los
arts. 101y 102 TFUE y 1y 2 LDC, asi como de las pretensiones de resarcimiento del
perjuicio ocasionado por la infraccién del Derecho de la competencia. La diccién del
precepto, por tanto, habilita a solicitar, de un lado, la aplicacién de las prohibiciones
antitrust y, de otro lado, a reclamar los danos y perjuicios sufridos por las victimas
de una infraccién.

El primer grupo de acciones que se pueden ejercitar se refiere a la aplicacién
de las prohibiciones de colusiones anticompetitivas y conductas de abuso de posi-
cién de dominio. En este caso, el interés de los actores se dirigird a solicitar al juez
que declare que un determinado acuerdo o conducta es contrario a las normas de
competencia indicadas y que, en consecuencia, considere que se trata de conductas
prohibidas, declare su nulidad” y, en su caso, imponga medidas para dejar sin efecto
tales actuaciones, imponiendo obligaciones de hacer o no hacer. El ejercicio de estas
acciones persigue, por tanto, eliminar los efectos juridicos de la practica anticompe-
titiva (nulidad) "y, en su caso, los efectos materiales (medidas de restitucion) que se
puedan haber producido en su ejecucion; para esto tltimo, en particular, podra solici-
tarse el resarcimiento de los dafios que se puedan haber causado (indemnizacién) .

Como ya reconociera el Tribunal de Justicia a raiz de las sentencias Delimitis,
BTR I, Francovich, Banks y Courage, de las prohibiciones de conductas anticom-
petitivas recogidas en el TFUE derivan derechos subjetivos que se incorporan al
patrimonio juridico de los particulares y que podran proteger a través de los distintos
medios juridicos a su alcance.

76. La nulidad de los acuerdos anticompetitivos es automatica por mor del articulo 1.2 LDCy 101.2
TFUE, por lo que la eficacia de la sentencia del juez de lo mercantil serd declarativa.

77.  Sobre el alcance la nulidad en Derecho de la competencia, vid. MARTI MIRAVALLS, J., Nulidad
y Derecho de la competencia, Aranzadi, Cizur Menor, 2021.

78.  GONZALEZ GARCIA, J., La nulidad de los negocios restrictivos de la competencia, Marcial Pons,
Madrid, 2016, p. 68.
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De hecho, el punto central del litigio en el caso Courage, mas que la solicitud de
una indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos, se basaba en la declaracion de
nulidad de un contrato de suministro por considerarse anticompetitivo, por lo que
se solicitaba al juez que se declarase su nulidad. Sélo a partir de tal declaracién, se
solicité la indemnizacion de los danos y perjuicios sufridos.

Sin embargo, de las propias limitaciones y obsticulos que han de afrontar los
particulares para la aplicacién privada de las normas de competencia, en la mayoria
de los casos, las infracciones graves del Derecho de la competencia hayan de ser
declaradas previamente por una autoridad administrativa que pueda ejercer potes-
tades publicas y, sobre la base de esa declaracion (y su correspondiente sancién de
nulidad), las partes posteriormente acudirdn a los jueces mercantiles para reclamar
los danos y perjuicios que hayan podido sufrir.

Asi, puede deslindarse una division de dos grandes grupos de infracciones de
las normas de competencia en funcién del modo mas adecuado para su sancion.
De un lado, nos encontramos con las infracciones de caricter abierto, en las que
las empresas llevan a cabo una préctica anticompetitiva que afecta a una pluralidad
(normalmente amplia) de sujetos y con un alcance generalizado. Seria el caso de los
carteles o de las conductas de abuso de posicién de dominio. Dado el amplio alcance
e impacto de estas conductas, se aprecia claramente que afectan a un interés ptblico
en el funcionamiento competitivo de los mercados, por lo que las propias autoridades
de competencia serdn las mejor posicionadas para su persecucién y sancién —sin
perjuicio de que los particulares pudieran también promover sus intereses ante los
jueces de lo mercantil—.

El segundo grupo lo constituyen otras conductas contrarias a la competencia
pero que tienen un alcance maés restringido o que impactan directamente sobre los
intereses particulares de unos pocos sujetos. Seria el caso, por ejemplo, de la intro-
duccién de clausulas anticompetitivas en contratos entre particulares (los casos de
abanderamiento de estaciones de servicios en Espafa pueden ser un claro ejemplo
de ello). En este caso, aunque se pueda afectar generalmente a la competencia en
el mercado, la infraccién de las normas impacta directamente sobre el interés de
pocos particulares ficilmente identificables. Estos, ademéas, no deberdn hacer frente
a grandes obstaculos para hacer valer sus derechos, dado que disponen de toda la
informacion sobre la conducta anticompetitiva en cuestién (por ejemplo, el contrato
en que se insertan las clausulas restrictivas). Por ello, se podran considerar como
los sujetos mejor posicionados para la efectividad de la prohibicién. Y, de hecho, ante
una denuncia de tales conductas ante la autoridad de competencia, ésta podra acor-
dar no iniciar actuaciones por considerarla no prioritaria al estimar que se trata de
conductas cuya prevencién o erradicacion es factible a través de otros instrumentos
legales para preservar y promover la competencia, haciendo un uso mas eficiente
de los recursos de la autoridad™.

79.  Cfr.art. 49.4 LDC.
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2. EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE DANOS SUFRIDOS COMO
CONSECUENCIA DE INFRACCIONES ANTITRUST: NATURALEZA
JURIDICA

2.1. Base juridica para la reclamacién de danos antitrust antes de la
Directiva

Con anterioridad a la aprobacién de la Directiva de Dafios y su transposicién en
los ordenamientos internos de los distintos Estados miembros, la interposicién de
acciones para reclamar los dafios sufridos como consecuencia de una infraccién podia
sostenerse sobre dos bases distintas. Ello permitia diferenciar dos conjuntos de siste-
mas juridicos: los que contaban con una normativa especifica en materia de acciones
de dafos derivados de violaciones de la normativa sobre competencia —como era
el caso de Alemania— y aquellos que gestionaban las reclamaciones de tales dafios
sometiéndolos a la normativa general de responsabilidad extracontractual —situacion
en la que se encontraban la mayoria de Estados de la UE y, entre ellos, Espafia—.

En el primer grupo encontrahamos aquellos ordenamientos que si contaban con
una regulacién especifica para la aplicacion privada del Derecho de la Competencia.
Contar con esta base juridica especifica para las acciones privadas les proporcionaba
la ventaja de una mayor claridad y seguridad sobre la posibilidad de proteger estos
intereses. Los Estados que, como Alemania, disponian de una normativa especifica,
tuvieron que irla adaptando por lo que respecta a la definicién de los sujetos con
legitimacién activa para estas acciones, tras las sentencias Courage y Manfredi. Asi,
antes de la Directiva, la § 33 de la Ley Alemana contra Pricticas Restrictivas de la
Competencia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen), de 26 de agosto de 1998,
reconocia de forma expresa en su primer apartado que quien hubiera infringido alguna
prevision de dicha norma, de los articulos 101 o 102 del TFUE o de una decisién
adoptada por la autoridad de competencia estara obligado a reparar el dafo sufrido
por la persona afectada y, en caso de peligro de reiteracion, a abstenerse de repetir su
conducta®. Este precepto concede accion a los competidores o a otros participantes
en el mercado que se vean afectado por la infraccién, asi como a las asociaciones de
defensa de los consumidores o intereses colectivos. El apartado tercero de la norma
anadia que, si un bien o servicio es vendido a un precio excesivo, no se podra exonerar
del deber de reparar el dafio por el hecho de que haya mediado una reventa del bien
o servicio. Sin embargo, y diversamente a como hemos visto que razona el TJUE,
la norma alemana aludia a que en el calculo de dichos dafos se tendran en cuenta,
ademas de las normas del Cédigo Procesal Civil, los beneficios que los infractores
de la norma de competencia hubieran obtenido de su actuacién. Es decir, que para
considerar el dano que los cértelistas habian producido a clientes indirectos se debia
tener en cuenta en cuenta el beneficio que habian obtenido de ello.

Dentro del segundo grupo se encontraba el ordenamiento espaiiol y el de la
mayoria de los Estados europeos. Los paises de este conjunto no disponian de
ninguna regla especifica que regulase las acciones para reclamar danos derivados

80. Vid. BETH, H., y PINTER, C.M., «Preisschirmeffekte: Wetthewerbsokonomische Implikatio-
nen...», Op. cit., p. 234 y ss.
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de infracciones antitrust®'. Su base juridica no era otra que las normas generales
de responsabilidad aquiliana, en nuestro pais el art. 1902 y ss. del Cédigo civil.
La indemnizacién de los dafios antitrust se construia, por tanto, sobre la base del
deber de reparacién del dafio causado por accién u omisién, interviniendo culpa o
negligencia®.

2.2. La transposicion de la Directiva y la adaptacion de las normas de
responsabilidad extracontractual a estas infracciones

En funcién del tipo de régimen de que se dispusiera en cada Estado —con una
regulacién especifica de la responsabilidad por dafios antitrust o reconduciéndolos
a las normas generales de la responsabilidad extracontractual—, la transposicion de
la Directiva implicaba decidir qué aspectos del régimen general de responsabilidad
por dafnos deben aplicarse y qué especialidades deben incorporarse a esa estructura
procedentes de la singular naturaleza del acto perjudicial®.

Debemos volver a incidir que, aunque las pretensiones promovidas ante los
jueces de lo mercantil pueden tener un mayor contenido (dirigidas a la aplicacién
de los articulos 101 y 102 TFUE o 1y 2 LDC), la Directiva y su transposicién sélo
hacen referencia a una parte particular de esta aplicacién privada, la relativa a la
reclamacion de danos causados como consecuencia de infracciones de las normas
de competencia.

Esta adaptacion tuvo lugar en Espana a través del Real Decreto-ley 9/2017, de
26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unién europea en los dambitos
financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, cuyo
articulo tercero introduce un nuevo Titulo VI en la LDC (De la compensacion de los
davios causados por las prdcticas restrictivas de la competencia, arts. 71-81).

La modificacién del régimen general de responsabilidad extracontractual para
este tipo de acciones se introdujo por mor de la Directiva, en algunos casos, con el

81.  En el caso espafiol merece la pena destacar el asunto CAMPSA (Sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de diciembre de 1993), en el que el Tribunal Supremo declaré su falta de competencia para
aplicar los articulos (actualmente) 101 y 102 TFUE, siendo competencia privativa para su aplica-
ci6n de la Administracién del Estado (la autoridad de competencia) y no la autoridad judicial. Se
repetirian estos argumentos en las sentencias del TS de 4 y 30 de noviembre de 1999, asuntos
UIP y Nissan. Vid. BERENGUER FUSTER, L., «La aplicacién privada del Derecho de la compe-
tencia», en La aplicacion privada del Derecho de la Competencia, dirs. Velasco San Pedro, Alonso
Ledesma, Echebarria Sienz, Herrero Suérez, Gutiérrez Gilsanz, Lex Nova, Valladolid, 2011, p.
53. Esta doctrina serfa corregida a raiz de la década del 2000, en sentencias del Alto Tribunal como
las de 2 de junio de 2000 (DISA), 2 de marzo de 2001 (Mercedes Benz) y 15 de marzo de 2001
(Petronor), en las que ya si afirmaba correctamente la competencia compartida de la autoridad de
competencia con los tribunales para la aplicacion de las normas de competencia. 3

82. Vid., DE LA VEGA GARCIA, EL., Responsabilidad civil derivada del ilicito..., op. cit.; PENA
LOPEZ, E, La responsabilidad civil y la nulidad..., op. cit.

83.  QUIJANO GONZALEZ, ]., «<Derecho de la competencia y responsabilidad por dafios: lo comin
y lo especial», en La aplicacion privada del Derecho de la competencia, Dirs. Velasco san Pedro,
Alonso Ledesma, Echebarria Sdenz, Herrero Sudrez y Gutiérrez Gilsanz, Lex Nova, Valladolid,
2011, p. 481.
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objetivo de promover la interposicién de este tipo de acciones y facilitar la adopcién
de un sistema armonizado en los distintos paises de la Unién Europea. A modo de
ejemplo, este razonamiento propicié que el articulo 74 LDC —en transposicién de
la norma— contemplase un plazo de prescripcion de cinco afios para el ejercicio de
estas acciones, frente al plazo de un ano general para las acciones de responsabilidad
civil basadas en el articulo 1902 (ex art. 1968.2.° CC).

En otros casos, la modificacion del régimen general de responsabilidad extra-
contractual respondia a la necesidad de disponer de reglas particulares para solu-
cionar problemas especificos que se dan en el ejercicio de acciones por dafios ante
infracciones antitrust. Es el caso de la necesidad de aclarar las responsabilidades
ante la repercusién de sobrecostes a lo largo de la cadena de suministro (passing-on).
También es el caso de la necesidad de aclarar el cardcter conjunto y solidario de
la responsabilidad de los infractores en caso de que sean una pluralidad (carteles,
practicas colusorias, abusos de posicién de dominio colectiva...)®.

Finalmente, un tercer conjunto de especificaciones del régimen general de res-
ponsabilidad extracontractual se hubo de introducir para facilitar los puntos de cone-
xi6n entre la aplicacién de las normas de competencia por parte de las autoridades
administrativas en los procedimientos de aplicacién piblica y la reclamacién de danos
en acciones privadas. En algunos casos, la adaptaciéon respondia a la necesidad de
aprovechar conexiones y sinergias entre ambas formas aplicativas; en otros, sim-
plemente, a la necesidad de evitar que la duplicidad de vias de aplicacién introdujese
interferencias en la eficacia de herramientas aplicativas que se habian demostrado
de gran utilidad, como el programa de clemencia.

A la primera finalidad responde la regulacién de las acciones follow-on, esto es,
aquellas que se basan en una constatacion previa de la infraccién por parte de una
autoridad de competencia en un procedimiento de aplicacion ptblica (art. 75 LDC).
Como es sabido, segtin la norma, si la infraccién ha sido constatada previamente en
una resolucién firme de una autoridad de competencia espanola, la Comisiéon Europea
o un 6rgano jurisdiccional espanol, dicha constatacién supone una presuncion uzis
et de iure de la infraccién (el hecho danoso) de cara al ejercicio de una accién de
dafnos ante un 6rgano jurisdiccional espafiol®. En cambio, si se pretendiese basar
la reclamacién de dafios en la constatacion de la infraccién por una resolucion firme
de una autoridad de la competencia o de un 6rgano jurisdiccional de cualquier otro
Estado miembro, s6lo producira el efecto de una presuncién iuris tantum (salvo
prueba en contrario) y se permitira alegar y probar nuevos hechos de los que no se
hubiera tenido conocimiento en el procedimiento originario®.

84.  Con las excepciones contempladas en la norma: pymes (art. 73.2 y 3 LDC) y beneficiarios de
exencion en el programa de clemencia (art. 73.4 LDC). .

85.  Con una vision critica sobre este efecto de cosa juzgada, vid. FONTESTAD PORTALES, L.,
«La pretendida eficacia de cosa juzgada de las resoluciones administrativas en el Derecho de la
competencia a la luz del Reglamento (CE) 1/2003 y la Directiva 2014/104/UE», RDC, ntm. 26,
2020.

86.  Sobre la vinculacién del juez por decisiones administrativas previas, vid. FONTESTAD
PORTALES, L., «La independencia judicial en el Derecho de la competencia», en Técnicas
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En cambio, en aras a proteger el sistema de incentivos que las partes tienen
para participar en el programa de clemencia, se hubo de reconocer una limitacion al
principio general de responsabilidad conjunta y solidaria, de modo que el cartelista
que se hubiera heneficiado de una exencién de multas acogiéndose al programa
de clemencia sélo responderi frente a sus compradores o proveedores directos
o indirectos, y ante otras partes perjudicadas s6lo cuando no se pueda obtener el
pleno resarcimiento de las demas empresas que estuvieron implicadas en la misma
infraccion del Derecho de la competencia (art. 73.4 LDC)%.

Seguidamente, sobre la base de las consideraciones anteriores, pasaremos sinte-
tizar sucintamente algunos de los elementos que caracterizan a la aplicacién privada
por contraposicion a la aplicacién publica de las normas de competencia.

3. PROTECCION DE INTERESES PRIVADOS

La nota central que caracteriza a los procedimientos de aplicacién privada —en
contraposicion con la aplicaciéon ptiblica— es que en ellos es un particular (o un con-
junto de particulares) el que promueve judicialmente un interés privado. En cambio,
en la aplicacién publica la intervenciéon de la administracion a través de la agencia de
competencia se justifica por la necesidad de proteger un interés ptblico: el correcto
funcionamiento del mercado bajo condiciones de competencia.

Esta iniciativa privada es, probablemente, uno de los principales obsticulos con
los que cuenta el ejercicio de acciones privadas en materia antitrust no basadas en una
resolucién previa de una autoridad de competencia (stand alone). En ordenamientos
como el espaiiol no disponemos de mecanismos adecuados de acciones colectivas, lo
que dificulta que se promuevan estas acciones. La iniciativa privada ha de provenir
del perjudicado que, en muchos casos, s6lo habra sufrido un perjuicio de alcance
limitado en comparacién con los miultiples dafios que haya provocado la infraccién a
la colectividad. Piénsese en un cirtel que haya producido el impacto de la subida de
precios de un determinado producto en una cuantia no demasiado elevada, pero que
haya producido dafios a una multiplicidad muy considerable de victimas. En estos
casos, dado que el particular que interpone la accién ha de afrontar los gastos judi-
ciales (salvo la posterior condena en costas), puede no resultarle rentable desde la
Optica de la economia del proceso interponer una accion que, en virtud de la limitacién
de la compensacién que podra obtener, s6lo le permitird obtener la reparacion de
los dafios efectivamente sufridos (de cuantia, en el caso que estamos considerando,
limitada). Ello conlleva un problema de apatia racional de los damnificados que no
estaran interesados en promover el litigio dado lo reducido del importe del dano direc-

cooperativas para la aplicacion del Derecho de la competencia en la Union Europea y Espaiia, dir.
Olmedo Peralta, Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pp. 193-228.

87.  Nos pronunciamos sobre este potencial impacto en OLMEDO PERALTA, E., «La incidencia
de las acciones por dafios sobre la efectividad de los programas de clemencia y la estabilidad
de los cérteles en el Derecho europeo de la competencia», en La compensacion de los darios por
infraccion de las normas de competencia tras la Directiva 2014/104/UE, dir. Ruiz Peris, Aranzadi,
Cizur menor, 2016, pp. 391-426.
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tamente sufrido. Disponer de unas medidas adecuadas de accién colectiva permitiria
unir los dafios dispersos sufridos por numerosas victimas en una accién en la que se
reclamase una cuantia significativa y que justificase asumir la carga del proceso®.

4. INSTANCIA DE PARTE

Como todo proceso civil, las acciones privadas en aplicacién del Derecho de la
competencia se inician a instancia de parte mediante la interposicién de una demanda
ante el juez competente (juzgados de lo mercantil en primera instancia). A diferen-
cia de ello, en la aplicacion publica la iniciativa procede siempre de la autoridad de
competencia que es la que decide la incoacién del procedimiento en aquellos casos
que considere suficientemente acreditado o probable la existencia de una infraccién
de la competencia, y ello con independencia de que haya tenido conocimiento de
la infraccién por sus propios medios (a través de una investigacion propia, analisis
de mercado, etc.) o a través de denuncia presentada por cualquier sujeto que tenga
conocimiento de la infraccién (mediante denuncia formal o haciendo uso del canal de
comunicaciones —whistleblowing—) o por la confesion de alguno de los infractores
(programa de clemencia).

En la aplicacién publica, dado lo limitado de los recursos de que dispone la auto-
ridad, se podra decretar el archivo y la no apertura de actuaciones ante una conducta
infractora denunciada, si se considera que no es prioritaria —sobre la base de los
criterios considerados por la misma normativa, ex art. 49 LDC— o si se estima
que la prevencién o erradicacién es factible a través de otros instrumentos legales,
en particular, mediante la interposicién de acciones privadas ante los jueces de lo
mercantil. En todo caso, la iniciativa del procedimiento la llevara la propia autoridad
de competencia. Las partes denunciantes, en su caso, podran asumir el rol de inte-
resados en el procedimiento (lo que les concede ciertos derechos de informacién y
de presentar alegaciones), pero no podran disponer del procedimiento.

En cambio, el derecho a la tutela judicial efectiva concede un derecho a los parti-
culares que acudan a la jurisdiccién civil en aplicacién del Derecho de la competencia
a obtener una decisién sobre el fondo del asunto. Los jueces no pueden archivar
demandas que se encuentren fundadas y no disponen de la discrecionalidad para ele-
gir qué demandas tramitan. Dado que la iniciativa estd en manos de los particulares,
serén éstos los que hayan de asumir toda la carga probatoria en el procedimiento,
debiendo constatar suficientemente la infraccién que se alega. No dispondrdn —a
diferencia de lo que ocurre en la aplicacién piblica— de la posibilidad de ejercer
potestades publicas para la investigacién del asunto.

Ello dificulta en los casos mas complejos que se puedan ejercitar este tipo de
acciones. Por ello, la normativa y el devenir de la prictica hace que la mayoria de

88. «If you don’t have class action, you don’t have private enforcement», LAGUNA DE PAZ,
J.C., «Aplicacién administrativa del Derecho de la competencia», en La aplicacion privada
del Derecho de la Competencia, dirs. Velasco San Pedro, Alonso Ledesma, Echebarria Sdenz,
Herrero Sudrez, Gutiérrez Gilsanz, Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 738
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las acciones de reclamacién de dafios antitrust se hagan descansar sobre la base de
una resolucién previa de una autoridad de competencia en la que se haya declarado
la existencia de la conducta infractora (el hecho dafioso) sobre la base de la cual se
construye la demanda de resarcimiento de danos (acciones follow-on).

5. DISPONIBILIDAD DEL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO

Tratdndose de la proteccién de intereses privados, los demandantes podran dis-
poner del objeto del procedimiento. En cambio, en la aplicacion piblica del Derecho
de la competencia, se trata de tutelar el interés piblico al funcionamiento competitivo
del mercado, por lo que la autoridad de competencia deberd hacer todo lo posible
para constatar la existencia de la infraccién, decretar su prohibicién y, en su caso,
sancionarla.

De este modo, el particular legitimado para interponer una demanda en aplica-
ci6n privada del Derecho de la competencia podré acudir a otras vias alternativas de
resolucién de conflictos, como son la mediacién y el arbitraje®.

La disponibilidad se despliega también en el marco del proceso civil de recla-
macion de danos, pudiendo las partes allanarse a las pretensiones o el demandante
desistir de su accién a lo largo del procedimiento.

6. IGUALDAD DE ARMAS

Otra caracteristica central del proceso civil en el que se ejercitan las acciones
de reclamacion de dafios es el principio de igualdad de armas. El demandante asume
la carga de la prueba sobre la existencia de la infracciéon (pudiendo hacer uso de las
presunciones de existencia de la misma en el caso de acciones follow-on), el dano (y,
en particular, su cuantificaciéon®) y la relaciéon de causalidad entre ambos.

89.  Segin el art. 81 LDC si las partes en el procedimiento estdn intentando una via de solucién ex-
trajudicial de la controversia podran suspender el procedimiento los tribunales que estuvieran
conociendo de una accién de dafios durante un plazo méximo de dos afios. En la doctrina vid.
FONTESTAD PORTALES, L., «La reclamacién extrajudicial de dafios por conductas contrarias
ala libre competencia: venta]as e inconvenientes de la mediacion», Revista de Estudios Juridicos
y Criminolégicos, num. 3, 2021, pp. 141-170; FONTESTAD PORTALES, L., «Breve reflexion
acerca de la eficacia de los métodos alternativos de resolucién de conflictos en el Derecho de la
competencia a la luz de las Directivas 2014/104/UE y 2019/1/UE», en Derecho procesal: retos y
transformaciones, Dir. Bujosa Vadell, Atelier, Madrid, 2021, pp. 575-593.

90.  Aunque son muchos los estudios que se han elaborado ya sobre la gran problemadtica de la
cuantificacién de dafios en reclamaciones de dafios antitrust, nos remitimos, por todos, a la ex-
celente obra de SANJUAN Y MUNOZ, E., Valoracion de dasios en los supuestos antitrust, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2017; RUIZ PERIS, JI «Arbitrio judicial y célculo del dafio indemnizable
en las acciones de compensacién de danos por infraccién de las normas de competencia», en
Problemas actuales en las acciones de compensacion de davios por infraccion de las normas de
competencia, dir. Ruiz Peris, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 39-54.

71



Aplicacion privada del Derecho de defensa de la competencia

A diferencia de las autoridades de competencia en los procedimientos de aplica-
cién publica, los demandantes no pueden ejercer potestades publicas para obtener
pruebas o conseguir informacién para sustentar sus pretensiones. Ello diferencia el
sistema de aplicacién privada europeo de otros modelos en los que —por ser ésta la
via exclusiva de aplicacién de las normas de competencia— si permiten mecanismos
como el discovery, en el caso de los Estados Unidos.

7. FINALIDAD RESARCITORIA Y NO SANCIONADORA

Finalmente, el tltimo punto de relevancia es la finalidad que se persigue en los
procedimientos de aplicacién privada. Las pretensiones promovidas ante los jueces
en la jurisdiccion civil pueden tener como objetivo la constatacién de una infraccién,
su declaracién de nulidad, la restauracion de las condiciones previas (mediante la
imposicién de obligaciones de hacer o no hacer) y, finalmente, el posible resarci-
miento de los dafios y perjuicios que se hayan pOdldO sufrir como consecuencia de la
infraccién. Sin embargo, no se ejercita en estas acciones una potestad sancionadora.
La potestad de sancionar sélo es ostentada por la administracién pablica y, en el caso
del Derecho de la competencia, se ejercerd mediante la imposicién de sanciones en
los procedimientos de aplicacién piblica, ya sea mediante la imposicién de multas
o con la adopcién de otras medidas, como la prohibicién de contratar en virtud del
articulo 71 de la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

En la aplicacién privada, las partes podran solicitar —exclusivamente— el pleno
resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la infraccion
de las normas de competencia, lo que comprende tanto el dafio emergente como
el lucro cesante y el pago de los intereses®'. En concreto, se ha de conseguir que
la victima que ha sufrido las consecuencias de la conducta anticompetitiva pueda
volver a la situacion en la que habria estado de no haberse cometido la infraccion.

El derecho al resarcimiento que ostenta la victima ha de delimitarse en sus
justos términos haciendo referencia exclusivamente al sobrecoste efectivamente
soportado, que le haya generado un dano y que no haya sido repercutido®. Este dafo
sitendra en cuenta el posible lucro cesante que se haya perdido como consecuencia
de la repercusion total o parcial de los sobrecostes.

Dado su caricter basico de ser una forma especifica de responsabilidad extra-
contractual, el sistema europeo y espanol de compensacién de dafios limita la com-
pensacién al dano efectivo, sin que pueda concederse ningtin tipo de sobrecompen-
sacion, ya sea en forma de indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo. No
se admiten, por tanto, en nuestro ordenamiento los llamados dafios punitivos, pues
ellos implicarfan utilizar la via de la jurisdiccién civil para sancionar conductas, media
que sélo puede ser ejercida por la administracion.

91.  Art. 72 LDC.
92.  Por ello, «en ningtn caso el resarcimiento del dafo emergente sufrido en cualquier nivel de la
cadena podra superar el perjuicio del sobrecoste a ese nivel», ex art. 78 LDC.
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Los dafios punitivos (t7eble damages) si juegan un papel central en otros sistemas
de defensa de la competencia —tipicamente en el sistema de los Estados Unidos—
ya que permiten al actor que promueve la accién obtener una compensacién por un
importe del triple de los dafios causados. Este instrumento, por tanto, sirve como
incentivo de la iniciativa privada en la deteccién y actuacién contra las infracciones
de las normas de competencias, lo que unido a un sistema adecuado de acciones
colectivas (class actions) son la piedra angular de los sistemas de competencia que
confian exclusivamente en el enforcement judicial de sus normas. En estos sistemas
dado que la funcién de persuadir contra la infraccién de las normas de competencia
se atribuye a los particulares, es preciso que los infractores no respondan exclusiva-
mente del dafio que han causado, sino que respondan de una cuantia mayor, ya que
de lo contrario no se estaria sancionando la conducta (sélo se estaria compensando
el dano causado), con lo que peligraria la finalidad disuasoria de las normas®.
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