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RESUMEN/ABSTRACT: Este trabajo analiza la aplicacion privada de las normas de
defensa de la competencia (UE y domeésticas) en Espafia entre 1999 y 2012,
examinando la casuistica judicial sobre las reclamaciones habidas, su resultado y
clasificandolas con arreglo a distintos parametros. Este analisis empirico permite
comprobar el notable crecimiento en el ndmero de reclamaciones judiciales,
principalmente en materia de contratos de distribucion, aunque también el poco éxito
de los argumentos antitrust y las escasas indemnizaciones obtenidas y, sobre todo, la
Ilamativa ausencia de reclamaciones de consumidores.

This paper analyses the private enforcement of competition law (EU and domestic) in
Spain between 1999 and 2012, examining all the legal cases decided in that period and
looking at their outcome and classifying them according to different parameters. The
empirical analysis leads to the conclusion that there has been a remarkable growth in
the number of private antitrust claims before Spanish civil and commercial courts,
primarily on distribution contracts, but also the lack of success of the antitrust
arguments and limited compensation given by judges and also, above all, the striking
absence of consumer complaints.
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INTRODUCCION

Cualquier sistema de defensa de la competencia prevé junto a las normas sancionadoras de las
practicas anticompetitivas, distintos mecanismos de aplicacion de las normas. Los procedimientos de
aplicacion de las normas y su eficacia practica estan condicionados por las instituciones y organizacion
establecidas por el legislador al disefiar el sistema de defensa de la competencia.

Como ha ocurrido en la mayor parte de la UE, tradicionalmente el sistema de defensa de la
competencia en Espafia ha confiado mayormente la aplicacién de estas normas a Organos
administrativos (primero el TDC, luego la CNC y también los distintos organismos autondémicos de
defensa de la competencia)®. Las intervenciones y decisiones de las autoridades de la competencia
tienen principalmente caracter punitivo, imponiendo sanciones a los operadores responsables por la
infraccion de las prohibiciones de conductas anticompetitivas. Ciertamente, las decisiones
administrativas de las autoridades de competencia estan sometidas a revision judicial en el orden
contencioso-administrativo, pero la aplicacion judicial directa en el orden civil no ha sido posible hasta
hace poco tiempo, y ello ha dificultado las reclamaciones de dafios por las victimas de conductas
anticompetitivas.

Este trabajo pasa revista a la regulacion de las reclamaciones de dafios antitrust desde la Ley 110/63,
de 20 de julio, de Represidn de Practicas Restrictivas de la Competencia, hasta la actualidad (infra 81).
El estudio de la evolucion normativa en los ultimos cincuenta afios permite apreciar la progresiva
apertura y extension al orden civil de las reclamaciones fundadas en la infraccion de las normas de
defensa de la competencia. Lo anterior tiene mucho que ver con la incorporacién de Espafia a la CEE y
con la aplicacion y eficacia directa en nuestro pais de las normas comunitarias (entre las que se
incluyen las disposiciones de defensa de la competencia contenidas en el derecho originario).

El andlisis de la regulacion de la aplicacion privada de las normas de defensa de la competencia se
complementa con un examen de todos los casos decididos por los tribunales del orden judicial civil (y
mercantil) entre 1999 y 2012 en aplicacion de las normas de defensa de la competencia (infra 82).
Finalmente, tras pasar revista someramente a los resultados que cabe extraer del anélisis de la
casuistica judicial (infra 83), se consideran algunas cuestiones suscitadas por la experiencia espafiola
que se han demostrado cruciales hasta la fecha y que pueden ser Utiles de cara la posible regulacién
comunitaria en esta materia (infra 84).

! GERBER (2001). Otra explicacion de los motivos (ideoldgicos e institucionales) de la situacién previa y de los recientes
cambios en la aplicacion de las normas de defensa de la competencia en la UE en WIGGER & NOLKE (2007: 487-505).
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1. La aplicacion privada del Derecho de la Competencia en Espafia

Aunque la Ley 110/63 de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia (LRPC)? establecid
por primera vez en nuestro pais un régimen detallado para luchar contra las précticas anticompetitivas,
su aplicacion (que exigia una decisién del Gobierno para la imposicion de sanciones) fue
practicamente inexistente. Esta norma instituia una autoridad especializada para la aplicacion de las
normas de defensa de la competencia (a la sazén el TDC), y preveia que las victimas de las practicas
anticompetitivas pudieran reclamar los dafios sufridos cuando la decision del TDC fuera firme (“Los
perjudicados por las précticas restrictivas declaradas prohibidas por el Tribunal de Defensa de la
Competencia podran ejercitar accion de resarcimiento de dafios y perjuicios ante la jurisdiccién civil
ordinaria en plazo no superior a un afio, a contar del dia en que sea firme la declaracion del
Tribunal.”)’. Sin embargo, ante la falta de actuaciones y decisiones relevantes del TDC durante la
vigencia de la LRPRC* no se verificaron reclamaciones de dafios en la jurisdiccion civil>.

En la préctica, la aplicacion efectiva de las normas de defensa de la competencia se inicié con el
acceso de Espafia a la Comunidad Econdmica Europea en 1985, que suponia la eficacia directa de las
disposiciones del Tratado en material de competencia®, y con la adopcion en 1989 de una nueva ley de
Defensa de la Competencia’.

Durante la vigencia de la Ley de 1989 la aplicacion administrativa fue el principal mecanismo de
aplicacién de las normas de competencia. Entonces se impusieron por el TDC las primeras multas
sancionadoras de conductas anticompetitivas de los operadores en el mercado, aunque muchas de ellas
fueron revisadas por los tribunales en relacion con el importe de la multa impuesta®.

Hasta 2007 la aplicacion privada del derecho nacional de la competencia sélo era posible a
continuacion de la decision firme del TDC (“La accién de resarcimiento de dafios y perjuicios,

2 BOE 175 de 23 de julio de 1963, pp. 11144-11152.

% Articulo 6 de la LRPRC. Podian transcurrir facilmente quince afios hasta que el demandante obtuviera una sentencia firme
que indemnizara los dafios provocados por una violacion de las normas de defensa de la competencia, véase STS de 6 de
mayo de 1985 (secc. 1) D. Antonio Q. J. v. Cristaleria Industrial et al. [decidiendo sobre el dafio causado al demandante por
un acuerdo de fijacion de precios de los fabricantes de cristal celebrado en agosto de 1970, que forzé al demandante a cerrar
su empresa en 1971, cuando la decision final del TDC fue adoptada en junio de 1977], publicada en La Ley, 1985-4, 251-258,
y comentada por AREAN (1985). De hecho, incluso la declaracién de nulidad de los acuerdos y decisiones anticompetitivas
(que establecia el articulo 1.1 de la LRPRC) se reservaba al TDC (que de hecho era considerado un 6rgano cuasi-judicial),
véanse FERNANDEZ (1971: 257-258) y GARRIGUES (1964: 98).

* Véase BORRELL (1998) para una explicacion de como la LRPRC fue un trasplante foraneo y un instrumento normativo sin
precedente doméstico, que devino completamente ineficaz.

® Hubo un caso, sin embargo, en el que los tribunales declararon nulo el acuerdo conjunto de almacenamiento y distribucién
mayorista de aceite mineral y petroleo de los agentes de CAMPSA en Vizcaya, véase STS de 31 de septiembre de 1979, Pilar
U.C.etal v. JulioR.V.y G. (FJ3 & 4), aunque aparentemente habia habido una previa decision del TDC sobre el particular.

® DOUE C326 de 26 de Octubre de 2012, pp. 47-390

7 Ley 16/89, de 17 de Julio, de Defensa de la Competencia (BOE 170 de 18 de julio de 1989, pp. 22747-22753).

8 \Véase MARcos (2007: 155-156).
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fundada en la ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podré ejercitarse por los que se consideren
perjudicados, una vez firme la declaracion en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional. El
régimen sustantivo y procesal de la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios es el previsto en las
leyes civiles”, normalmente muchos afios después de que la resolucion del TDC habia sido adoptada’).
De acuerdo con esta norma, las reclamaciones de dafios independientes o “aisladas” (stand-alone), que
no siguieran una previa decision de las autoridades de competencia, no eran factibles. Ello suponia un
obstaculo y un retraso significativos a cualquier demanda de indemnizacion por las victimas de
conductas anticompetitivas prohibidas por la Ley 16/1989'. Por ello, no es de extrafiar que, bajo la
vigencia de la ley 16/1989, el nimero de reclamaciones de dafios interpuestas con fundamento en el
derecho nacional de defensa de la competencia fuera muy bajo'*.

Quizas por ello, a la sazén muchas de las primeras reclamaciones exitosas de dafios por infraccion de
las normas nacionales de competencia se fundamentaron en la Ley de Competencia Desleal de 1991,
gue condena como acto de competencia desleal las conductas empresariales realizadas con infraccion
de la regulacion del mercado (como ocurre con las que violan las normas de defensa de la
competencia)*®. Las acciones de competencia desleal se utilizaban como un cauce para reclamar los
dafios provocados por el comportamiento empresarial anticompetitivo, bien como Unico fundamento o
como complemento de una accion fundada en la infraccion de la legislacion de defensa de la
competencia en la que se reclamaba también el cese de la conducta®.

® Articulo 13.2. La exigencia de una decision firme del TDC antes de que se interpusiera una reclamacion civil de dafios
resultaba incoherente con la afirmacion por el articulo 1.2 de la Ley de la nulidad de los acuerdos anticompetitivos (¢Si los
tribunales civiles pueden decidir esto ultimo por qué no lo son para tomar decisiones sobre la posible indemnizacion para
compensar el dafio derivado de dichos acuerdos?).

10\/éanse OECD (2001: 18), CReUS (1999: 55-56) y GUTIERREZ & MARTINEZ (2002: 53). Se argumentaba, no obstante, que la
nulidad e invalidez de los acuerdos y contratos anticompetitivos podria, incidentalmente, ser declarada por los tribunales
civiles sin ninguna decision administrativa previa, véanse CosTAS (2000: 237 y 243-244), GUTIERREZ & MARTINEZ, (2002:
48), MEDRANO (2000: 18-19 y 20-23), MORENO-TAPIA, LOPEZ & FERNANDEZ (2005: 174-179) y SANTOS & TURNER-KERR
(2006: 43).

1 Excluyendo los pronunciamientos judiciales en los que la referencia al derecho de defensa de la competencia tenia caréacter
tangencial, la aplicacidn judicial del derecho nacional de la competencia ascendia a menos de media docena de sentencias del
Tribunal Supremo y dos sentencias de las audiencias provinciales sobre reclamaciones follow-on. Véase la informacion
facilitada en el informe nacional correspondiente a Espafia (pp. 35-40) que acompafia al Study on the conditions of claims for
damages in case of infringement of EC competition rules. Comparative Report (D. WAELBROECK, D. SLATER & G. EVEN-
SHOSHAN), Bruselas 2004.

12 Articulo 15.2. de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE 10 de 11 de enero de 1991, pp. 959- 962).
Véase FERNANDEZ (1998: 227-228; 2001A: 131 y 142-143). Entre los primeros casos de este tipo, véase SAP de Burgos (Sec.
2) de 26 de Julio de 2002 (Rafael L.E. v. Ascensores Rycam, S.L. et al. (que, curiosamente, era una reclamacion que seguia la
resolucion firme del TDC en 1991), comentada por Diez (2011: 220). VVéase también SAP de Gerona de 16 de Abril de 2002,
Eléctrica Cur6s v. Hidroeléctrica de L’Emporda, en la que en apelacién se decidi6 por aplicacion directa del articulo 2 de la
Ley 19/1989 (aunque la sentencia en primera instancia y la demanda se fundaban en la LCD).

1% La interrelacion entre defensa de la competencia y competencia desleal se observa con claridad en una reciente sentencia
del juzgado mercantil n® 2 de Barcelona, n°® 56/2010, de 24 de febrero de 2010 (Sedifa, S.L. y Grufarma, S.L. v. Novartis
Farmacéutica, S.A., Astrazeneca Farmacedtica Spain, S.A.; Boheringer Ingelhem Espafia, S.A., Sanofi-Aventis, S.A. &
Janssen-Cilag, S.A.). La reclamacion es posterior a una denuncia sin éxito ante la CNC (archivada por resolucion de 25 de
septiembre de 2008, S/0030/2007, Laboratorios Farmacéuticos) y emplea entre los fundamentos de la accion de
indemnizacién de dafios la infraccion de la legislacion de defensa de la competencia (tanto el articulo 1 como el 2 de la Ley
15/2007) por las compafiias farmacéuticas, y también fue rechazada por el juez.
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Al mismo tiempo, aunque la aplicacion judicial de las disposiciones de defensa de la competencia del
Tratado CEE deberia haber estado disponible por la eficacia directa del Derecho comunitario
originario*®, una confusa decision del Tribunal Supremo en 1993 (caso CAMPSA)® imposibilito las
reclamaciones de dafios fundadas en las normas europeas de defensa de la competencia hasta que otra
sentencia del Tribunal Supremo en 2000 declard la competencia de la jurisdiccidn civil en estos casos
(caso DISA)*. Después del Reglamento UE 1/2003", los tribunales nacionales “son competentes
para aplicar los articulos 101 y 102 del Tratado” (articulo 6) y los Estados Miembros deben remitir
una copia de esas sentencias a la Comisidn Europea (articulo 15.2).

Adicionalmente, en 2004 la nueva legislacion concursal cred los juzgados de lo mercantil®®, con
competencia para aplicar los articulos 101 y 102 del TFUE [articulo 86ter.2.f) de la LOPJ]™. Por otra
parte, en lo que atafie al derecho nacional de defensa de la competencia, la exigencia de una previa
decisién firme del TDC para que los tribunales pudieran pronunciarse sobre las eventuales
reclamaciones de dafios y perjuicios fue eliminada en la nueva Ley de Defensa de la Competencia de
2007. De hecho, la nueva legislacion incluye un reconocimiento expreso de la competencia judicial
para decidir aquéllos casos en los que una violacion de la legislacion de competencia fuera alegada por
las partes®.

1 STJUE de 30 de enero de 1974, Belgische Radio en Televisie v. SV SABAM (127/73) [1974] E.C.R. 51.

¥ STS de 30 de Diciembre de 19993, Isidoro R.S.A. et al v. CAMPSA (abuso de dominio por el principal distribuidor de
carburante que supuestamente habria impuesto precios excesivos a los armadores de buques pesqueros, el TS rechazé la
reclamacion basandose en que no tenia potestad para aplicar las disposiciones de defensa de la competencia del TCEE ni la
LRPRC). Sobre este controvertido caso véanse FERNANDEZ (1998: 233-236 y 2001A: 134-136), PETITBO & BERENGUER
(1999:41-45) y MORENO-TAPIA & FERNANDEZ (2002: 193-195). El obstaculo jurisdiccional a las reclamaciones de dafios en
material de competencia se confirmo més tarde por las SSTS de 4 de noviembre de 1999, UIP y Cia. v. Salsas Hermanos (que
anulo la SAP de 19 de Octubre de 1994 que declaraba nulo el contrato entre UIP y SALSAS HERMANOS, aceptando -frente a la
reclamacion de UIP- la defensa de la demandada de que el contrato era nulo por anticompetitivo) y de 30 de noviembre de
1999 (Catalonia Motor v. Nissan Motor Ibérica). Para un comentario critico de la sentencia en el caso UIP véase FERNANDEZ
(2001B: 42-47 y 2001A: 137-141).

16 \/éase STS de 2 de Junio de 2000, José Carlos C.C. v. DISA & Prodalca. VVéanse también SSTS de 2 de Marzo de 2001,
Autolugo v. Mercedes Benz y de 15 de Marzo de 2001, Gabai v. Petronor. Para una reflexion sobre estos casos véanse
BROKELMANN (2006: 545), CosTAs (2000:231-239 y 246-248), FERNANDEZ (2001A: 144-148), FOLGUERA & MARTINEZ
(2010: 392); GUTIERREZ (2001), GUTIERREZ & MARTINEZ (2002: 42-43), MORENO-TAPIA & FERNANDEZ (2002: 196); ORTIZ
(2011: 92-98), PRAT (2001: 283-295) y SANCHO (2009:6).

7 Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO L1, de 4 de enero de 2003, pp. 1-25).

18 Acerca de las circunstancias en las que fueron creados (y especialmente a sus facultades de aplicar el Reglamento 1/2003),
véase FERNANDEZ, (2004: 172-180)

19 v/éase BOE164 de 10 de Julio de 2003, pp 26901-26905. Aunque la competencia para decidir los casos fundados en las
disposiciones comunitarias se conferia a los juzgados de lo mercantil - CASTRO-VILLACANAS, (2004: 8-10)- mientras que las
reclamaciones fundadas en las normas domésticas de defensa de la competencia permanecia en los juzgados de lo civil, véase
GONZALEZ (2008: 270-272).

2D, Adic. 1% de la Ley Organica 13/2006 de 19 de noviembre (BOE 278 de 20 de noviembre de 2007, pp, 47334-47335)
afiadié a las competencias de los juzgados de lo mercantil la de decidir las reclamaciones de defensa de la competencia —
basadas tanto en el derecho UE o en el doméstico. Véase SORIANO (2008: 2) y P. TURNER-KERR, “The Spanish commercial
Courts on the verge of being granted full competence to hear damages (March 2006 Draft Law)”, e-Competitions 42735.
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2. La casuistica judicial

La tradicional inclinacion hacia la aplicaciéon publica de las normas de defensa de la competencia y
algunas deficiencias en el marco normativo (que ya han sido apuntadas), hacen que sean frecuentes las
referencias al “subdesarrollo” de la aplicacion judicial (privada) en Espafia®*. Ocasionalmente se alude
también, en cierta manera, a la pobre calidad de los pronunciamientos judiciales en la materia®>. Sin
embargo, esas valoraciones negativas no se suelen acompafian de un analisis de la praxis judicial
existente, y se fundan en generalizaciones apresuradas, con alusiones a unos pocos casos.

Por ello, este articulo pretende examinar, de la manera mas exhaustiva posible”, la casuistica judicial
hasta la fecha sobre la utilizacion que los perjudicados por conductas prohibidas por la legislacion de
competencia (nacional y comunitaria) han realizado de las vias de reclamacion previstas. Sélo de esta
manera puede valorarse la aplicacion judicial del derecho de defensa de la competencia en nuestro
pais.

En efecto, la recopilacién y el analisis de los pronunciamientos judiciales en materia de competencia
en Espafa, permitira evaluar con solidez y rigor el funcionamiento del sistema vigente y encontrarse
en mejores condiciones de analizar los eventuales defectos y las posibles propuestas de reforma®®.

2.1. Metodologia seguida en la recopilacién de los casos

Como cualquier estudio de esta naturaleza, los casos recopilados excluyen aquéllos conflictos que no
Ilegan a los tribunales, también los que se cierran a través de transaccion de las partes implicadas sin
gue medie intervencién judicial. Obviamente, ello hace que deba matizarse el valor y la relevancia de

2! _a valoraciones sobre el particular varian en su tono (y en el momento en que se producen, lo cual es relevante), pero un
boton de muestra aparece en MORENO-TAPIA, LOPEZ & FERNANDEZ (2005: 172): “la jurisprudencia espafiola existente pone
de manifiesto que los jueces espafioles son excesivamente formalistas a la hora de aplicar el Derecho de la competencia,
absteniéndose de acometer analisis apropiados”). De escasez o niimero anecddtico de casos hablan ALVAREZ & PEREZ (2013:
219).

22 \/éase, por ejemplo, SANTOS & TURNER-KERR (2006: 46) quienes afirman que “todavia algunos jueces de lo mercantiles
carecen de la formacion suficiente para aplicar correctamente el Derecho de la competencia comunitario™). En particular,
no es infrecuente considerar que existe una “‘barrera todavia insuperable, que es la mentalidad de los jueces a rechazar los
razonamientos econémicos complejos”, Diez (2011: 228).

28 Antes de este trabajo (y, obviamente, después del Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of
EC competition rules. Comparative Report de 2004 habido trabajos que han examinado (de manera no exhaustiva) algunas de
las reclamaciones de dafios fundadas en infracciones del Derecho de la competencia, véanse SANTOS & TURNER-KERR (2006:
42-56) y Ruiz, BAYO & COSTAS (2011:137-147).

2+ Como dice POSNER (2008: 211) “corresponde a los profesores de derecho presentar con claridad la actividad judicial
haciendo explicito en los tratados, articulos e informes las reglas implicitas en las distintas lineas jurisprudenciales,
identificando los casos excepcionales, explicando los fundamentos politicos de las decisiones y trazando el camino para la
evolucion en el futuro”.
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los datos presentados, pues es indudable que existira una proporcion de controversias que, por
diferentes motivos, no alcancen o concluyan en una resolucion judicial del conflicto®.

El propdsito de este articulo es proporcionar un estudio lo mas exhaustivo posible de los litigios
fundados en la normativa de defensa dela competencia (nacional o comunitaria) ante la jurisdiccion
civil/mercantil en Espafia hasta mediados de 2012%°. Para ello se han utilizado las distintas bases de
datos disponibles®’, comprobando los resultados encontrados con el listado proporcionado por la
Comision Europea de acuerdo con el articulo 152 del Reglamento UE 1/2003
(http://ec.europa.eu/competition/elojade/antitrust/ nationalcourts/?ms_code=esp) y atendiendo a las
distintas referencias en la literatura relevante en esta materia, lo cual permite garantizar la
exhaustividad de la muestra de los casos registrados de aplicacion privada del derecho de defensa de la
competencia en Espafia®®,

Como se ha apuntado anteriormente, y como suele ocurrir en esta clase de estudios, no se hace
referencia alguna a los casos cerrados mediante transaccion o cuando la reclamacion de dafios estaba
sujeta a arbitraje, dado que no hay evidencia publica sobre ellos®.

2.2. Construccion de la muestra

A los efectos de este trabajo’®, y para la incorporacion a la muestra, un caso de aplicacion privada de la
legislacion de defensa de la competencia se identifica como tal cuando se produce una reclamacion
privada fundada en la normativa de defensa de la competencia frente a un tribunal (sea una accion
declarativa, compensatoria, de medidas cautelares o de defensa). Cuando la misma disputa se ha

%5 PRIEST & KLEIN (1984: 1-4).

% 36lo se registran los casos entre 1 de mayo de 1999 (antes de esta fecha sélo consta que se produjeran nueve
reclamaciones) y 1 de mayo de 2012, aunque este trabajo pueda realizar referencias a otros casos (anteriores y posteriores a
ese periodo) cuando sea relevante para ilustrar la situacion y el contexto de las reclamaciones privadas de dafios en Espafia.

%7 para identificarlos se han utilizado las bases de datos del CGPJ (http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp), la de
Thomson Reuters-Westlaw (Aranzadi) (http://www.westlaw.es), la de La Ley Digital (Wolters Kluwer)
(http://laleydigital.laley.es) y la de El Derecho (Francis Lefevre) (http://ww.elderecho.com) en las que se realizaron
busquedas de los pronunciamientos judiciales que contuvieran diversas expresiones (“defensa de la competencia™, “cartel”,
“restriccion de la competencia”, “acuerdo anticompetitivo™, “practica anticompetitiva” y ““posicion dominante”) o en los
que se hiciera referencia a la normativa de defensa de la competencia (LDC y TFUE). La muestra recoge todos los
pronunciamientos del Tribunal Supremo, pero no puede decirse lo mismo a nivel de audiencias provinciales y tribunales de
primera instancia (civiles o mercantiles), ya que algunos pueden no haberse incorporado en las bases de datos disponibles
(particularmente los menos recientes).

%8 Sin embargo, pueden existir casos no contenidos en las bases de datos que, pese a su potencial interés, dadas las
dificultades de localizacidn, no se encuentran en la muestra. Dos de ellos son mencionados por el juez ARRIBAS (2012: 188) y
conciernen una reclamacion fundada en los articulos 101 y 102 del TFUE del Atlético de Madrid contra la FIFA y otra basada
en el articulo 102 del TFUE de un productor de un canal de TV (INTERECONOMIA) contra la plataforma SOGECABLE por la
negativa a renovar el contrato de retransmision en la plataforma del citado canal.

2% \/éase, no obstante, CALLOL (2010:393) aludiendo a un acuerdo transaccional entre TELEFONICA y JAZZTEL, y a oOtro
respecto de la reclamacion de ENDESA contra IBERDROLA en 2005). En otras jurisdicciones, la actividad transaccional de las
reclamaciones privadas de dafios antitrust se han estudiado, véase RODGER (2008).

% Se sigue la metodologia y las pautas de RODGER (2014: Capitulo 3).
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resuelto a distintos niveles de la jurisdiccion civil/mercantil a lo largo del periodo 1999/2012 sélo la
decision adoptada por el érgano jurisdiccional superior se computa y considera a los efectos de la
muestra.

Adicionalmente, sélo se consideran los casos en los que el derecho de defensa de la competencia sirve
como fundamento legal de la demanda y, por ello, la muestra excluye muchos casos en los que el
derecho de defensa de la competencia (sea europeo, sea nacional) se menciona de manera colateral o
accesoria —en ocasiones sin aparente proposito (o con fines meramente ilustrativos)- pero no se emplea
en la argumentacion legal®*. Del mismo modo, se excluyen los casos resueltos conforme al Derecho
derivado de la UE en materia de competencia (las distintas exenciones en bloque) pero sin referencia
alguna a las prohibiciones contenidas en el TFUE®.

Después, los casos se han clasificado de acuerdo con el especifico fundamento normativo utilizado
(UE o nacional, conductas unilaterales o plurilaterales), las reclamaciones realizadas y los remedios
solicitados, su grado de éxito, si se trata de acciones aisladas o0 son acciones a resultas una aplicacion
publica previa (tras una decisién sancionatoria de la autoridad de la competencia) y el nivel
jurisdiccional alcanzado (primera instancia, apelacion o casacion)™.

3. ANALISIS DE LA CASUISTICA JUDICIAL

La muestra recoge un total 323 casos® . La mayoria de ellos son reclamaciones aisladas o
independientes ( i.e., las acciones stand-alone son el 94%), mientras que sélo dieciocho de las
reclamaciones fueron a resultas del pronunciamiento previo de las autoridades de competencia (dos de
ellas relacionadas con un cartel). Las acciones follow-on se refieren tanto a restricciones plurilaterales
de la competencia (8/18) como a abusos de posicion dominante (8/18). Como era de esperar, en
comparacion con las reclamaciones aisladas, la mayoria de las acciones follow-on tienen éxito (66,7%,
12 de las 18).

%1 véase, por ejemplo, SAP Baleares de 27 de junio de 1994, que en un conflicto de derecho marcario y de competencia
desleal menciona de pasada y sin mucha relacién con la disputa en cuestion, el efecto directo de los articulos 101 y 102 del
TFUE.

32 por citar solo las decisiones del TS, véanse SSTS de 2 de marzo de 2002, Autolugo v. Mercedes Benz; 11 de diciembre de
2002, Angulo Saiz v. Repsol; de 7 de noviembre de 2003, Shell v. E.S. La Guancha; de 26 de marzo de 2004, REPSOL v.
Irurain; de 17 de octubre de 2005, BP c. Cerdefia; de 5 de noviembre de 2005, Sédenz de Miera v. REPSOL & Petronor; de 16
de octubre de 2006, Promaviso v. CEPSA y de 20 de diciembre de 2007, Calaf v. CEPSA.

% Como se indicaba anteriormente, los casos se identificaron y clasificaron como tales considerando el érgano jurisdiccional
maés elevado alcanzado y, por tanto, en la practica un caso puede haber supuesto diversos pronunciamientos judiciales (en la
mayoria de los casos tres cuando el conflicto llega al Tribunal Supremo) aunque solo un caso o reclamacidn existe a efectos
de este trabajo (representado por este Ultimo pronunciamiento). Una aproximacion diferente (que cuenta un caso por cada
decision, con lo que el hipotético tamafio de la muestra se multiplicaria) se sigue por Ruiz, BAYO & CosTAs (2011: 138) y
ALvAREZ & PEREZ (2013: 197).

% E| listado completo de los casos y su clasificacién con arreglo a los pardmetros aqui recogidos puede consultarse en los
anexos | y 1l de MARcos (2013: 183-208).
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En términos generales, la probabilidad de éxito de una reclamacién privada fundada en el derecho de
la competencia es bastante modesta, pues este tipo de acciones fracasan en el 73% de los casos.

La mayoria de los casos recogidos en la muestra analizada (alrededor del 68%) se refieren a
restricciones multilaterales de la competencia (fundadas en el articulo 101 del TFUE o en el articulo 1
de la LDC), mientras que las reclamaciones privadas por abusos de dominio (articulo 102 del TFUE o
equivalente nacional) son el 24%, alegandose en el resto de los casos una combinacidn de preceptos.
La probabilidad de éxito es mayor para las reclamaciones por abuso de dominio (37,2%), que por
restricciones multilaterales de la competencia (24,2%) o en el resto de los casos (14%).

El 66,25% de las reclamaciones privadas fundadas en la normativa de defensa de la competencia se
han decidido por las Audiencias Provinciales, estando algunas de ellas aun pendientes del
pronunciamiento final del Tribunal Supremo, que hasta la fecha ha decidido el 24,5% de los casos.
Mas de la mitad de los casos en la muestra recogida en este trabajo se han resuelto en los ultimos
cuatro afios, la inmensa mayoria en 2011,

NUmero de casos
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50

40
30

20
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En 105 casos la normativa de competencia se utiliza como “escudo”, el demandado la emplea como
defensa, argumentando que la pretension del demandante se funda en una relacion contractual nula por
contravenir la normativa de defensa de la competencia36. Adicionalmente, trece casos se refieren a
medidas cautelares basados en la normativa antitrust (triunfando cinco de ellas).

Como ya se ha apuntado anteriormente, sélo el 27% de las reclamaciones privadas tuvieron éxito total
o0 parcial (85 de 323). Sin embargo, las probabilidades de éxito son mayores en los casos en los que el

% Sin embargo, desde mayo de 2012, y no incluidos en la muestra, se han producido otras 16 decisiones del TSy otras 13 de
las Audiencias Provinciales (aunque 12 de esos 29 casos se refieren a conflictos que ya estaban registrados en la muestra en
los tribunales inferiores).

% E| Reglamento 1/2003 ha provocado un claro incremento en los potenciales usos defensivos del articulo 101 del TFUE,
véase WILs (2005: 10).
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derecho de la competencia se utiliza como argumento de “defensa” (34,1%) que en los que se utiliza
como argumento de “ataque” (24,1%).

Casi todos los casos recogidos en la muestra se refieren a reclamaciones entre empresas (B2B), y s6lo
uno de los 323 casos fue una reclamacion de consumidores frente a una empresa (Ausbanc v.
Telefonica), que fracasé en el inicio de su tramitacion judicial.

La mayoria de las reclamaciones se refieren a disputas contractuales en relaciones verticales entre
empresas en las que el argumento de defensa de la competencia se plantea (por el demandante o por el
demandado) como causa de nulidad del contrato y/o fundamento de una reclamacion de dafios.

Adicionalmente, sobre todo durante los primeros afios en los que estas reclamaciones fueron posibles,
los casos registrados revelan una constante confusion entre defensa de la competencia y competencia
desleal®’. Ocasionalmente la confusion incluye también la regulacion de las clausulas contractuales
predispuestas y las condiciones generales de la contratacion, reflejando alguna vez un preocupante uso
(incorrecto) de la terminologia por jueces y abogados.

Un analisis detallado de los casos contenidos en la muestra por sectores o areas industriales excede del
proposito de este trabajo (aunque véase la division en el gréafico que sigue)®®, baste con apuntar que la
mayoria de los casos se refieren a litigios entre estaciones gasolineras y sus proveedores (49%).
Disputas sobre contratos de distribucién en otros sectores (pan, cerveza, prensa, medicamentos,
automoviles, peliculas, etc.) suman el 10% de la muestra, y reclamaciones ante entidades de gestion
colectiva de los derechos de propiedad intelectual fundadas en la normativa de defensa de la
competencia (normalmente abuso de dominio utilizado como defensa) alcanzan el 11%.

37 \éase un ejemplo en la STS de 27 de Julio de 2003, AEPRV v. Guinea Simé (RJ 2003\6060).
3 \véase MARCOs (2013:171-179).

% De hecho la doctrina habla de la “saga de las gasolineras”, ORDONEZ (2011: 22-24), aunque parezca més bien una
“epidemia”.
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4. CUESTIONES SUSCITADAS POR LA EXPERIENCIA ESPANOLA

La casuistica judicial en materia de aplicacion privada de las normas de defensa de la competencia en
el periodo analizado plantea algunas cuestiones juridicas relevantes. Un analisis detallado por sectores
revelaria problematicas propias cada sector industrial (inspiradas tanto en razones estratégicas, como
estrictamente legales) y excede del propdsito de este trabajo. Sin embargo, hay una serie de cuestiones
comunes que subyacen a todos los casos en las que parece oportuno detenerse.

Sobre todo, debe subrayarse que la experiencia habida hasta la fecha demuestra que la pretension
fundada en el derecho de defensa de la competencia suele ser complementaria o secundaria de otra

12
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argumentacion juridica (principalmente de indole contractual), tanto cuando se utiliza como argumento
de ataque como de defensa. Aparentemente, los abogados han incorporado con normalidad el derecho
de defensa de la competencia como un soporte adicional del que servirse a la hora de plantear sus
litigios: desde 2004 mas de veinte casos por afio se han resuelto con fundamento antitrust, y esa cifra
se ha duplicado en 2011 y 2012. Es cierto que la argumentacion fundada en el derecho de defensa de la
competencia se inspira ocasionalmente en cuestiones estratégicas, pero generalmente los jueces y
tribunales esparfioles han resuelto con conocimiento y pragmatismo y las problemas antitrust que las
partes les han planteado, detectando las utilizaciones meramente estratégicas y la construccion de
pretensiones artificiales con ese fundamento™.

Adicionalmente, aunque la compensacion de dafios y perjuicios se reclame en muchos casos, las
decisiones judiciales indemnizatorias son infrecuentes, cuando la reclamacion antitrust triunfa
normalmente jueces dictan una resolucién declarativa (del caracter anticompetitivo de la conducta
enjuiciada y de la nulidad de un contrato).

Por otro lado, a parte de estas cuestiones generales, la experiencia espafiola en la aplicacion privada de
las normas de defensa de la competencia suscita cuatro cuestiones méas especificas, a las que nos
referimos a continuacion: la relacion de las reclamaciones privadas con las decisiones administrativas
(especialmente en el caso de las acciones follow-on, a resultas de un pronunciamiento previo de las
autoridades de competencia, o en el caso de reclamaciones privadas paralelas) (infra 84.1); la
utilizacion del andlisis econémico por los jueces (infra 84.2); el plazo de prescripcion de las
reclamaciones privadas (infra 84.3) y la llamativa ausencia de reclamaciones colectivas de los
consumidores (infra 84.4).

4.1, La relacion de las reclamaciones privadas con las decisiones administrativas previas

Las decisiones administrativas de las autoridades de defensa de la competencia pueden utilizarse por
las partes en la construccion de su reclamacion privada fundada en la violacion de las normas de
defensa de la competencia. Sin embargo, esas decisiones administrativas no son vinculantes en los
tribunales civiles o mercantiles.

Por ello, ocasionalmente puede evidenciarse cierta falta de coordinacion entre la aplicacion pablica y
la aplicacion privada por los tribunales civiles/mercantiles*'. Aunque estos dltimos suelen seguir y
respetar las decisiones previas de las autoridades administrativas de defensa de la competencia®,

“0 Refiriéndose a los Estados Unidos de Norteamérica, POSNER (2008:376-377) ha considerado que “la evolucién del derecho
de defensa de la competencia revela el triunfo del pragmatismo”.

4 \éase Diez-Picazo (2008: 55-56). De otro lado, en su &nimo de “embridar la eventual diversidad interpretativa”,
inicialmente CoLOMER (2008:461-463) otorga una preferencia a la valoracién y decision de la CNC —que tendria eficacia
sobre los tribunales civiles- pero luego regresa al planteamiento ortodoxo de que las “resoluciones administrativas que no
pueden condicionar obligatoriamente la decision judicial".

“2 \/éanse BROKELMANN (2007: 65) y FOLGUERA & MARTINEZ (2010: 402).

13
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legalmente no estan vinculados por sus decisiones; esto Ultimo sélo ocurre con las decisiones de la
Comision Europea (en aplicacion del derecho UE)®,

4.2, La utilizacion del analisis econémico por los tribunales

El célculo de la indemnizacion de dafios fundados en la violacion de las normas de defensa de la
competencia puede exigir la realizacion de complejos analisis econémicos. En esas situaciones, el
andlisis econdmico sera til para calcular y proporcionar pruebas del dafio causado. Esta previsto que
los tribunales puedan requerir la ayuda de las autoridades de competencia con tal propésito™.

De hecho, en algunos de los casos contenidos en la muestra aqui examinada el analisis econémico se
ha demostrado relevante para la construccion de la reclamacion de dafios. Asi, por ejemplo, las
reclamaciones de dafios a resultas de la sancion por el TDC en 1999 al cartel de los productores de
azucar implicaron una estimacion economica de los dafios causados®.

Igualmente, un curioso caso sobre el calculo de dafios se produjo en el caso Conduit, en el que esta
compafiia reclamaba los beneficios perdidos debido al abuso por TELEFONICA de su posicion
dominante. Aunque el tribunal aceptd la argumentacion econémica de CONDUIT sobre el impacto
negativo en la calidad de sus servicios como consecuencia de la conducta abusiva de TELEFONICA, no
acepto que todo lo que CONDUIT reclamaba se hubiera debido a la conducta abusiva, apuntando que
otros posibles factores podrian haber estado presentes y, consecuentemente, no otorgé ninguna
indemnizacion por esas pérdidas®.

43 Vgase articulo 16 del Reglamento UE 1/2003, antes de esta norma véanse STJUE de 14 de Diciembre de 2000,
Masterfoods Ltd. V. HB Ice Cream, Ltd., C-344/98, [2000] ECR 1-11369 (1151 y 56-57) y de 28 de febrero de 1991, C-
234/89, Delimitis v. Henninger Braeu, [1991] ECR-935 (147). PAssAs & PEREz (2008: 276) abogan por una misma solucion
respecto del derecho doméstico y las decisiones de las autoridades nacionales de la competencia (aunque la extension de la
solucidn europea a nivel nacional puede ser problemética, como ellos mismos reconocen en la nota 356). Como es sabido, la
reciente propuesta de Directiva en materia de reclamaciones de dafios va en la misma direccion (véase articulo 9).

# \séase articulo 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil (que introdujo la Disposicion Adicional Segunda de la Ley de
Defensa de la Competencia) el articulo 15.c) de la Ley 15/2007 y el articulo 15 del Reglamento UE 1/2003. Aparentemente,
estos mecanismos se han utilizado de manera ocasional y son valorados positivamente por los jueces, véase MARTORELL
(2008:102).

“véase DELGADO & PEREZ-ASENJO (2011: 509) “la indemnizacién fue calculada como la proporcion del incremento del
precio que no correspondia con la subida de los costes de los cartelistas”.

46 \/éase HITCHINGS (2008: 171-175). Para una completa y detallada explicacién de cémo se calcularon los beneficios
perdidos (a cargo de los peritos encargados por el demandante en el caso) véase MARTINEZ-GRANADO & S10TIs (2010).
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4.3. El régimen de prescripcion de las acciones

Una de las cuestiones a decidir en algunos casos ha sido si la reclamacion de dafios se fundaba en la
responsabilidad contractual o extracontractual del infractor. Asi, por ejemplo, aunque algunos
reclamantes (y los tribunales inferiores) en las acciones de dafios y perjuicios a resultas del cartel del
azucar consideraron que la reclamacion se fundamentaba en la responsabilidad contractual de los
productores de azucar®’, el Tribunal Supremo concluy6 que las reclamaciones de dafios por las
conductas anticompetitivas eran de indole extracontractual; debiendo seguir l6gicamente el régimen de
prescripcion de este tipo de acciones®. De este modo, como cualesquiera otras reclamaciones de dafios
basadas en la responsabilidad extracontractual prescriben al afio desde que la victima fue consciente
del dafio (art 1968.2° CC) o desde que pudieron ejercitarse (art. 1969 CC)*.

4.4, La ausencia de reclamaciones (colectivas) de consumidores

S6lo uno de los casos recogidos en la muestra es una reclamacion de consumidores (una accion
colectiva contra TELEFONICA). La asociacion de consumidores y usuarios AUSBANC inicid una accion
colectiva, en representacion de los titulares de lineas ADSL en Espafia, solicitando una compensacion
de 458 millones de € en concepto de dafios y perjuicios por el abuso de dominio cometido por
TELEFONICA mediante el estrechamiento de margenes a sus rivales en el mercado minorista de banda
ancha, conducta que habia sido sancionada por la Comision Europea™. El pasado mes de septiembre,
TELEFONICA consiguio definitivamente frenar la reclamacion alegando la falta de legitimacién activa
de Ausbanc®.

Aungue desde el afio 2000 la legislacion procesal espafiola proporciona diversos cauces a través de los
gue es posible iniciar acciones judiciales colectivas o de grupo en aquéllos casos en los que varias
victimas se vean afectadas por una accion anticompetitiva (agrupacion de acciones y acciones
colectivas)® estas vias de accion no se han utilizado hasta la fecha para interponer reclamaciones de

47 \/éase, a raiz del pronunciamiento del Juzgado de 1? instancia n® 11 de Valladolid de 20 de junio de 2009, BELLO (2010).

“8 \séase FJ2 de la STS de 8 de junio de 2012 (“a los efectos de identificar el régimen de prescripcién extintiva de la accién,
ante la dualidad de responsabilidades, la contractual y la extracontractual - a las que los anglosajones se refieren como "
the law of contract " y " the law of torts " -, hay que entender con la recurrente que nos hallamos en el ambito de la
segunda”).

* La determinacion del dies ad quem puede ser problematica, véanse Ois & JIMENEZ (2009: 269-2) y MAsiA & JIMENEZ
(2012: 341-345), aunque el TS ha clarificado en parte la cuestion en su sentencia de 4 de septiembre de 2003, Céntrica v.
Iberdrola.

50 \/éase Decision de la Comision Europea de 4 de Julio de 2007 (COMP/38.784-Wanadoo v. Telefénica, DO C-83/2008, de
06.04.2008, pp. 6-11), confirmada por STG de 29 de marzo de 2012. Se hacen eco del caso Cook (2008: 14) y MuRiz,
ARANA & FERNANDEZ, (2012: 14 & 21).

51 Auto de la AP de Madrid (Seccion 28) 139/2013, de 30 de septiembre de 2013, Aushanc v. Telefénica. El procedimiento se
seguia ante el Juzgado de lo mercantil n° 4 de Madrid, que ordend la suspensién del procedimiento hasta que el Tribunal
General decidiera sobre el recurso contra la Decision de la Comisién. Esta suspension fue revocada por la AP de Madrid
(Seccion 28) mediante Auto 144/2009 de 21 de Julio de 2009.

%2 En general, véase GOMEZ & GILI (2008), que estudian también las acciones colectivas y de grupo de proteccion de
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dafios fundadas en la violacion del derecho antitrust™.

Al margen de la simple agrupacion de acciones individuales, las acciones representativas de intereses
colectivos y difusos estan previstas en Derecho espafiol: las asociaciones y los grupos de los afectados
o a los que se hubiera encomendado la defensa de los intereses colectivos tienen legitimacion activa™.
La regulacion procesal espafiola diferencia los casos en los que estos litigios se inician por quienes han
sido directamente afectados por el evento dafioso y pueden ser facilmente identificados, de aquellos
supuestos en los que las victimas no pueden ser identificadas.

En el primer caso, cuando las victimas puedan ser facilmente identificadas, son posibles las
reclamaciones de grupos de victimas o reclamaciones de entidades de representacion de los
consumidores que estén autorizadas y legalmente reconocidas™.

En el segundo caso, cuando las victimas no puedan determinarse o identificarse facilmente, solo seran
posibles las acciones a cargo de asociaciones de consumidores y usuarios legalmente autorizadas y que
sean representativas®®. En ambos casos, la regulacion procesal proporciona distintos mecanismos en el
procedimiento para la incorporacion al proceso (opt-in) de las victimas que se quieran sumar a la
accion colectiva®.

A pesar de los cauces descritos, que aparentemente han demostrado cierta eficacia para elevar el
nimero de reclamaciones colectivas en otras materias (principalmente en litigios sobre condiciones
abusivas de la contratacion)®®, las acciones colectivas de dafios antitrust siguen siendo terreno
inexplorado®.

En efecto, aunque tedricamente las acciones colectivas por asociaciones representativas basadas en
infracciones de la normativa de defensa de la competencia sean una alternativa plausible (la asociacion
ha de ser el principal impulsor de la reclamacion)®, la escasez de las mismas esta probablemente
relacionada con el reducido valor de las posibles reclamaciones en juego, difuminandose
considerablemente el dafio entre los consumidores, de modo que las victimas sufren en proporciones
minusculas y demasiado alejadas respecto de la infraccion cometida. Adicionalmente, esta ausencia de
reclamaciones podria explicarse por la ignorancia de los consumidores y por la falta de conocimiento
de la existencia de esta posibilidad®. Finalmente, tampoco debe desdefiarse que los costes que
implican la construccion y gestion de una reclamacidn colectiva son considerables y ello puede hacer

consumidores, competencia desleal, condiciones generales de la contratacion y responsabilidad por productos defectuosos.
58 \/éanse CALLOL (2010: 386-387) y FOLGUERA & MARTINEZ ( 2010: 411).

5 Art. 7.3 de la LOPJ 6/1985. (BOE157 de 2 de julio de 1985, pp. 20612-20678)

% Arts 6.7 y 11.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 (BOE7 de 8 de enero de 2000, pp. 575—728) en este caso es
preciso que el grupo tiene que sumar sume la mayoria de los afectados.

% Art. 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.

% Véase art. 15 de la de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. El tribunal facilitara al grupo inicial de reclamantes la
identificacion de potenciales reclamantes adicionales (art. 256.1). Véanse GOMEZ & GiLI (2008:12) y GUTIERREZ (2007: 9-12
y 14-15).

%8 \/éase GOMEZ & GILI (2008:12-28) .

% Aunque algunos autores describen los sistemas de litigacion y reparacién colectiva como “uno de los mas avanzados del
mundo”, PASSAS & PEREZ (2008: 266 y 268) .

60 \/éase MARTORELL (2008: 104).

81 véase MARCOS (2012: 158-160).
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que la interposicion de una reclamacion sea virtualmente imposible®.

CONCLUSION

La evidencia empirica sobre la aplicacion privada del derecho defensa de la competencia (UE y
nacional) en Espafia en los ultimos veinte afios muestra una evolucion paralela, con un ligero retraso,
el crecimiento en la aplicacion publica de estas normas por las autoridades administrativas (TDC y
CNC).

De los casos recogidos en la muestra que sirve de base a este trabajo es claro que las reclamaciones
privadas se han incorporado como un mecanismo de reparacion mas al catadlogo de soluciones
legalmente disponibles, especialmente en entornos contractuales.

No obstante, aunque el uso de las reclamaciones privadas se ha claramente multiplicado, son magros
los resultados de relieve en la casuistica existente hasta la fecha, en particular en lo que se refiere al
éxito de las reclamaciones y, sobre todo, a las indemnizaciones concedidas por los dafios y perjuicios
causados. Solo unas pocas reclamaciones han conseguido recuperar indemnizaciones de cantidades
modestas en comparacion con las obtenidas en otras jurisdicciones.

62 \/éase GUTIERREZ (2007:18-19).
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