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INTRODUCCION

En estos tiempos tan necesitados de crecimiento econdémico, es
imprescindible recordar la importancia que tienen unos mercados
respetuosos con las reglas de la competencia en la generacion de una
actividad econémica sana, sostenible y creadora de oportunidades. Una
economia en la que usuarios y pequeflas empresas puedan impulsar
ideas innovadoras accediendo a mercados abiertos que les permitan en-
trar y crecer es una economia que promueve el crecimiento y el bienes-
tar. Por ello, cuando las empresas adoptan comportamientos que tienen
como objetivo el control de un mercado excluyendo a competidores
mads eficientes o mds innovadores, el dafio al crecimiento econdmico y
a la competitividad puede ser grave.

La politica de la competencia aplica normas rigurosas para prohibir
esas conductas. No s6lo impone la renuncia a las practicas desleales
sino que también prevé la imposicion de multas a las empresas in-
fractoras. Con ello se intenta disuadir a quienes, con sus conductas,
vician el proceso de competencia y causan perjuicios a empresas y
ciudadanos.

Pero aparte de perjudicar al desarrollo econdémico, es un hecho
comprobado que las infracciones de competencia causan un dafio eco-
némico importante a los clientes y usuarios de las empresas que las
cometen. Este dafio es provocado por unos precios mds altos, por la
menor calidad o la falta de innovacién que caracterizan a los mercados
afectados por practicas anticompetitivas por parte de empresas o grupo
de empresas. El derecho de las victimas de infracciones a las normas
de competencia a obtener compensacion por los dafnos sufridos es un
derecho reconocido por el Tribunal Europeo de Justicia de la Unién
Europea. Sin embargo, este derecho no existe en la misma medida para
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todos los ciudadanos de los Estados miembros, sino que depende del
lugar de residencia de cada uno.

Por tanto, la Comision Europea ha iniciado un proceso legislativo
para establecer el derecho de las personas fisicas y entidades juridicas
a iniciar procesos judiciales para obtener compensacién por dafios su-
fridos. Se trata de una decision justa pero que plantea numerosos retos
que deben de ser abordados con mucha cautela. Nadie desea un sistema
ineficaz ni que dé pie a abusos.

El ejercicio de acciones privadas que resulten en exigencia de
compensaciones por parte de las empresas que infringen las normas
de competencia no debe interferir con la buena aplicacién de dichas
normas por parte de las autoridades publicas encargadas de defender-
las. Por tanto, hay que evitar que una multitud de acciones simultdneas
contra determinadas empresas interfieran con el buen desarrollo de
una investigacion por parte de las autoridades de competencia sobre la
existencia de actividades anticompetitivas. Lo idéneo es, por tanto, el
establecimiento de un sistema que fomente que las acciones privadas
sean consecuencia de decisiones previamente tomadas por las autorida-
des competentes respecto a la existencia de una violacién a la norma.

En la deteccion de acuerdos ilegales —y en particular cuando se trata
de cdrteles- juegan un papel importante las denuncias de empresas im-
plicadas en el acuerdo. Es importante preservar la aplicabilidad de los
programas de clemencia para facilitar la deteccion y eficaz resolucion
de dichos casos de colusion. Ello implica la proteccion de las ventajas
acordadas a aquellas empresas que estén dispuestas a revelar la exis-
tencia de cérteles y facilitar su eliminacidn.

Para proteger el buen funcionamiento de la aplicacién de la nor-
mativa por parte de las autoridades publicas, hay que garantizar que
todo proceso legal iniciado por entidades privadas goce de las garantias
necesarias para al tratamiento adecuado de documentos y pruebas, evi-
tando en particular dafiar la colaboracion de las empresas investigadas
con las autoridades publicas.

El disefo de una buena articulacion de los procedimientos publicos
y privados no supone el fin de los retos y dificultades para establecer
acciones de indemnizacién en el d&mbito de la politica de competencia.
El problema de la cuantificacién de dichos dafios y de su reparto entre
los afectados es complicado y podria convertir las acciones en procesos
onerosos e inciertos para todos los afectados. La cuantificacion de un
dafio supone determinar qué hubiera pasado en el supuesto de que la
infraccion no se hubiera cometido. Ello necesariamente conlleva un
ejercicio tedrico sobre lo que hubiera pasado en un contexto que nunca
se produjo. En algunos casos, las consecuencias de una violacion de la
normativa de competencia pueden ser claras. En otros casos como el
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de mercados muy dindmicos y en condiciones econdmicas inciertas, el
efecto causal de una determinada conducta puede ser dificil de deter-
minar. Por tanto, cabe esperar que las acciones de indemnizacién no
siempre serdn procedimientos faciles con resultados positivos.

En este contexto es necesario establecer el régimen aplicable cuan-
do una entidad pueda demostrar que la empresa denunciante no ha
sufrido los efectos de un aumento de precio sino que ha sido capaz de
repercutirlos a sus clientes.

El tema mds candente en la discusidon sobre acciones privadas de
indemnizacién es, sin duda, el relativo a la posibilidad de acciones
colectivas. Cuando las actividades ilegales de una empresa afectan
a un nimero muy elevado de clientes, ya sean personas o pequefias
empresas, el dafio de cada afectado puede ser de poca cuantia. Esto
desanima a las posibles victimas y hace desproporcionadamente costosa
una accién ante la justicia para obtener indemnizacién. Sin embargo,
la conducta puede ser extremadamente rentable para la empresa que
obtiene una suma considerable de dinero obtenida ilegalmente. Las
acciones colectivas permiten que varios o incluso todos los afectados
sean representados en una sola accion haciendo posible una indemni-
zacion colectiva.

Pero las acciones colectivas pueden conllevar un riesgo de abuso
ya que pueden suponer la obtencion de indemnizaciones muy elevadas
por parte de las empresas infractoras. Hay que evitar que las normas
europeas importen los mecanismos que dan lugar a indudables abusos
en el sistema de «class actions» existente en los Estados Unidos. Para
ello, un sistema de acciones colectivas debe contar con las suficientes
salvaguardas para evitar pagos excesivos o acciones no meritorias.

Todos estos escollos deben ser superados en el disefio de un sis-
tema europeo de acciones privadas para indemnizaciones en casos
de violacién de las normas de competencia. Es un trabajo largo pero
necesario. Ello necesitard de la contribucién de expertos y un com-
promiso politico de los paises miembros de la Unidn. Sin embargo, es
una tarea necesaria para una justa reparacién de dafios causados a los
ciudadanos. Finalmente, es también un paso mds en la promocion de
unos mercados que contribuyan al crecimiento econdmico sostenible
y la prosperidad.

Joaquin ALMUNIA

Vicepresidente de la Unién Europea
Comisario europeo de competencia
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cacién de las sentencias.—5. A MODO DE CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

La reclamacion de la indemnizacion de los dafios se concibe como
el cauce privado de respuesta ante la infraccién de las normas comu-
nitarias y las correlativas espafiolas de defensa de la competencia. En
el momento actual el discurso que inspira los proyectos de regulacién
en este dmbito tiende a considerar que el ejercicio de las acciones
privadas derivadas de la infraccion de normas de la competencia es
una via de perfeccionamiento del sistema de respuesta ante estas in-
fracciones ya que, por el momento, las autoridades administrativas no
entran a pronunciarse sobre este particular. Se piensa que mejorando
la regulacion de estas acciones se incentivard una mayor implicacion
de los perjudicados en la persecucioén de las conductas infractoras de
la competencia y consiguiendo asi hacer frente a estas practicas de una
manera mds eficaz'.

La legislacion procesal civil espafiola incorporé referencias al ejer-
cicio privado de las acciones en defensa de Derecho comunitario de
la competencia, en la Ley de Defensa de la competencia de 15/2007.
Las modificaciones incorporadas obedecen principalmente al objetivo
de coordinar la labor de los tribunales civiles con la de las autoridades
de la competencia. Al margen de estas previsiones, la LEC tnicamente
cuenta con normas especificas de determinacién del procedimiento ade-
cuado [articulo y suspension de plazo para dictar sentencia (arts. 434.3
y 465.6 LEC)], pero no regula ninguna otra especialidad procesal para
atender las necesidades especificas de este tipo de acciones. De modo
que su ejercicio en sede judicial queda en principio sometido al régi-
men general.

El objetivo de este trabajo es analizar algunos aspectos de la norma-
tiva procesal espafiola que resulta aplicable para el ejercicio de las ac-
ciones civiles (en particular la de indemnizacién de dafios y perjuicios)
surgidas de infracciones de normas comunitarias de la competencia, con
el fin de conocer su verdadero alcance, valorar su adecuacion y sugerir,
aunque sea de modo embrionario, lineas de evolucion del ordenamiento
procesal. Todo ello, por supuesto, tomando en consideracion las pro-

! Cabe opinar que pueden estar depositandose unas esperanzas exageradas en las acciones
privadas de defensa de la competencia. No parece que la iniciativa privada se encuentre en
una mejor posicion que las autoridades publicas para afrontar la persecucion de las conductas
infractoras de las normas de competencia comunitarias. Por ello una intervencion legislativa
debe principalmente aspirar a conseguir una regulacién coherente y practica, que cuando menos
no disuada a los particulares de tomar iniciativas.
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puestas del Libro Blanco de la Comisién Europea sobre «Acciones de
dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de
defensa de la competencia».

Con toda seguridad, este tema requeriria un estudio monogréfico.
Resulta obvio, no obstante, que el objetivo de este anélisis es mucho
mds modesto. Por el momento se limitard a analizar la regulacién pro-
cesal especifica que deriva de la legislacion de defensa de la compe-
tencia y a identificar las principales necesidades de mejora.

2. SUJETOS

El estudio de la dimension subjetiva del proceso civil de reclama-
cién de la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de la infrac-
cion de normas comunitarias de la competencia exige centrarse en el
examen de las cuestiones relacionadas con la determinacion del tribunal
competente, con las partes, y con el rol procesal que asumen en él las
distintas autoridades de la competencia.

2.1. Tribunal competente
2.1.1. Orden jurisdiccional

El sistema de defensa de las normas comunitarias de la competencia
disocia la dimension publica y la dimensién privada de la infraccidn.
Lo cual propicia una atomizacién de tratamiento de las consecuencias
de la misma infraccién. Asi, la dimensién publica es competencia de
las autoridades administrativas de la competencia y, correlativamente,
de los tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa; y la
dimension privada lo es de los tribunales del orden jurisdiccional ci-
vil. Ello sin perjuicio, obviamente, de que si la conducta restrictiva de
la competencia es constitutiva de delito deba también considerarse la
competencia de los tribunales del orden jurisdiccional penal.

En el modelo vigente, la actividad de la autoridad administrativa
de la competencia se centra en la valoracion de la licitud o ilicitud
de la conducta, la remocién de los efectos de las practicas prohi-
bidas contrarias al interés publico, la imposicién de condiciones u
obligaciones determinadas, y la imposicién de multas, etc. (art. 53
LDC). Hasta el momento, se ha considerado que la actuacién de
estas autoridades administrativas no alcanza a la declaracion de la
nulidad de las relaciones juridico privadas derivadas de la infraccion
detectada, ni a la reparacion e indemnizacién de los dafios causados
por la misma, ni tan siquiera de manera genérica. De modo que el
perjudicado que denuncia la existencia de prdcticas restrictivas de la
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competencia ante la autoridad administrativa no puede esperar de ella
una tutela de sus intereses que vaya mads alld del cese de la conducta
infractora. E1 modelo de tutela puesto en prictica reserva la tutela
del interés individual del perjudicado al ejercicio de las acciones
de responsabilidad a través de los cauces juridico privados y de los
organos jurisdiccionales del orden civil.

Puede parecer que, en esta materia, los 6rdenes jurisdiccionales
contencioso-administrativo y civil son competentes para pronunciarse
sobre la infracciéon de normas de defensa de la competencia al mismo
nivel en sus respectivos &mbitos y que las reclamaciones que se sustan-
cian en cada en cada uno de ellos evolucionan de forma completamente
independiente, aunque una tenga relacion con la otra. Pero lo cierto es
que no es asi. El sistema de tribunales espafiol estd concebido para que
cada tipo de asunto sea competencia de un tnico orden jurisdiccional
(art. 9 LOPJ). Como excepcion, los tribunales de 6rdenes jurisdicciona-
les distintos pueden llegar a pronunciarse sobre cuestiones que exceden
del &mbito de su competencia siempre que tenga cardcter perjudicial y
no se trate de una materia penal. El pronunciamiento que se dicte sobre
estas cuestiones verd limitado el alcance de sus efectos al asunto en el
que se ha dictado (arts. 10 LOPJ y 42.1 LEC). Careciendo de efecto
cosa juzgada en otro proceso (art. 42.2 LEC). En consecuencia, si la
cuestion resuelta con cardcter prejudicial se vuelve a plantear ante el
tribunal del orden jurisdiccional competente, éste podrd pronunciarse
sobre ella y su decisidn no se verd condicionada por lo que se resolvid
anteriormente con cardcter prejudicial. Por contra, si la cuestion ya
ha sido resuelta con anterioridad por el orden competente, el tribunal
ante el que se plantee con posterioridad la cuestion queda vinculado
(art. 42.3 LEC).

La declaracion de la existencia de la infraccion de normas de la
competencia y todos los pronunciamientos que orbitan alrededor de este
pronunciamiento son, en este momento, competencia administrativa
y, consecuentemente, en sede judicial, de la jurisdiccidon contenciosa
administrativa. En el supuesto de ejercicio privado de las acciones
fundadas en esta infraccion, en lo que atafie a la declaracion de ilicitud
de la conducta, los tribunales civiles deben considerar los mismos ele-
mentos que analiza la autoridad administrativa de la competencia y, en
su caso, los tribunales de la jurisdiccién contenciosa administrativaZ.
En consecuencia, los tribunales civiles s6lo pueden entrar a resolver
sobre este aspecto del proceso que pende ante ellos con alcance «pre-
judicial» (art. 10 LOPJ) y los pronunciamientos de las autoridades de
la competencia sobre la licitud de la conducta que causen estado y, en

2 Légicamente esta situacién de identidad subsistird si la resolucién administrativa es objeto
de impugnacién ante los tribunales de la jurisdiccién contenciosa-administrativa.
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su caso, de la jurisdiccion contenciosa-administrativa les vinculan. De
modo que no debe apartarse de lo resuelto anteriormente.

En buena 16gica, las acciones privadas que son objeto de este tra-
bajo deberian plantearse tras la declaracion del ilicito por parte de la
autoridad administrativa de la competencia. Pero, lo cierto es que en el
momento actual cabe, al menos sobre el papel, que se ejerza una accién
de reclamacion de dafios y perjuicios ante los tribunales civiles sin que
la autoridad administrativa haya iniciado sus actuaciones o, incluso,
mientras éstas estdn pendientes ante ella. De este modo los perjudica-
dos podrian prescindir de la autoridad de la competencia, e impulsar
la tutela de los intereses privados sin quedar, en principio, a expensas
de lo que suceda en el procedimiento administrativo.

No obstante, con base en lo indicado, la resolucién sobre la exis-
tencia de un ilicito por infraccién de las normas comunitarias de la
competencia por parte de los tribunales civiles no puede considerarse
una cuestion ajena a las autoridades de la competencia. La propia Ley
de Defensa de la Competencia incorpora mecanismos de coordinaciéon
entre las autoridades de la competencia y los érganos jurisdiccionales
civiles entre los que se encuentra la posibilidad de suspender el plazo
para dictar sentencia (arts. 434.3 y 465.6 LEE). De modo que, si los
instrumentos previstos en la legislacion funcionan adecuadamente, cabe
augurar que la reclamacion privada y la actuacion administrativa, que
en su caso se lleve a cabo, no evolucionaran desconociéndose la una a
la otra. Pudiendo, incluso, quedar la primera subordinada de lo que se
resuelva en la segunda.

Esta es una consecuencia Iégica de la identidad parcial de los temas
que deben decidirse en el &mbito administrativo y en el civil, y de la
concepcidn integrada del ordenamiento juridico, que debemos sefialar
que no afecta para nada a la independencia de los tribunales.

En cualquier caso, si en el momento de dictar sentencia no se ha
incoado ninglin expediente administrativo de los indicados, o éste ha
culminado sin pronunciamiento de fondo (por ejemplo si se declara la
caducidad de la infraccién o del procedimiento sancionador), el tribunal
civil deberd pronunciarse sobre la existencia o no de una infraccion de
las reglas comunitarias de la competencia junto con el examen del resto
de requisitos exigidos para declarar la responsabilidad civil.

Ya hemos indicado anteriormente que cabe la posibilidad de que
la actuacién que supuestamente ha infringido las normas de la compe-
tencia sea constitutiva de un ilicito penal. En aplicacion de la 16gica
del sistema procesal espafol, en particular del criterio general de
preferencia del orden penal (art. 10 LOPJ), el art. 46 LDC dispone la
suspension del procedimiento administrativo seguido ante la autoridad
de la competencia, cuando no pueda prescindirse del resultado del
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proceso penal para pronunciarse sobre el expediente administrativo
en curso. Ahora bien, lo relevante para los objetivos de este trabajo es
que, con la sustanciacion de la responsabilidad penal ante los tribunales
del orden penal, también se ventila la responsabilidad civil derivada de
delito, incluso de oficio por el Ministerio Fiscal, salvo que los intere-
sados renuncien a la accién de responsabilidad o reserven su ejercicio
a un ulterior proceso civil (arts. 100, 108 y 112 LECr.). De modo que
en los supuestos en los que se dicte un pronunciamiento de condena
y un pronunciamiento sobre la responsabilidad civil derivada de esa
conducta ya no serd posible plantear acciones civiles en reclamacion
de esa responsabilidad ante los tribunales civiles con posterioridad.
En los supuestos en los que no se haya ejercitado la accion civil en el
proceso penal, ésta deberd esperar a la finalizacién del proceso penal
para poder sustanciarse. Y, en todo caso, el pronunciamiento condena-
torio vinculard a los tribunales civiles en lo relativo a la existencia de la
infraccién y el absolutorio lo hard o no segiin cudl sea su fundamento.
En cualquier caso, es pertinente recordar que no habiendo ilicito penal,
cabe atdn la posibilidad de que si se cumplan los requisitos para que
quepa apreciar la existencia de un ilicito administrativo-civil que pueda
servir de fundamento a la reclamacion de dafos y perjuicios.

2.1.2. ;Cabe la sumision al arbitraje?

Las normas comunitarias de defensa de la competencia y sus co-
rrelativas nacionales constituyen el orden publico comunitario®. Por
tanto, no son disponibles para las partes y por ello no son una materia
arbitrable (art. 2.1 LA). Ello no significa que ningtin aspecto de la
reclamacién privada por infraccién de las normas de la competencia
comunitaria pueda ser objeto de un arbitraje. Sino, inicamente, que la
licitud o ilicitud de la conducta supuestamente restrictiva de la compe-
tencia no deberia ser objeto de un convenio o cldusula arbitrales, ni del
correlativo procedimiento arbitral. Por otro lado, debe tenerse en cuenta
que, de ser posible el arbitraje sobre estas cuestiones, los mecanismos
de coordinacién y colaboraciéon vigentes quedarian completamente
inutilizados.

Una vez determinada la ilicitud de la conducta, la reclamacion de
los dafios y perjuicios que se derivan de ella para un particular puede
ser objeto de un arbitraje, ya que la responsabilidad civil derivada de
la infraccion si es una materia disponible.

* La resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia del expediente 546/02 MAZ-
DA, de 9 de julio de 2003, resuelve: «No cabe invocar que el Reglamento comunitario no se
aplica ya que las partes han acordado el sometimiento a las normas de otra jurisdiccion, puesto
que las normas comunitarias de competencia tienen un cardcter de orden piblico y son —por
tanto— irrenunciables».





