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1. Introduccidon

La aplicacion del Derecho de la competencia puede adoptar dos cauces: la accion
publica o public enforcement, que es realizada por las autoridades administrativas
(en algunos ordenamientos, también judiciales), y la accion privada private enfor-
cement, que llevan a cabo los 6rganos judiciales sobre la base de las pretensiones
formuladas por particulares.1

En el caso espafiol, como es sabido, la aplicacion de las normas de defensa de
la competencia tradicionalmente se ha circunscrito al 4mbito administrativo; se
entendia que el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados era una
cuestion de interés general que la Administracion debia tutelar. Solo de manera
complementaria, y una vez que la declaracion administrativa hubiera ganado fir-
meza, podia el particular formular una pretension indemnizatoria por los dafios y
perjuicios ocasionados por un comportamiento contrario a las normas de defensa
de la competencia ante los tribunales civiles, lo que desincentivaba en la practica
el gjercicio de la accion.2

Los pumos de vista expresados en este articulo son personales y en ningun caso representan la posicion de la
Comision Nacional de la Competencia.

L Versantos LorENzO, S. ¥y T URNER-K ERR, P. «;En estado de total subdesarrollo? La aplicacion privada de
las normas de defensa de la competencia en Espaia», en Gaceta Juridica, septiembre-octubre de 2006,
pags. 42-56.

2- Elart. 13.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia preveia: «La accién de
resarcimiento de dafos y perjuicios, fundada en la ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podra
ejercitarse por los que se consideren perjudicados, una vez firme la declaracion en via administrativa y, en su
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La aprobacion del Reglamento 1/2003, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado,3 con la consi-
guiente desmonopolizacion de la aplicacion administrativa del Derecho europeo
de la competencia, y la creacion de los Juzgados de lo Mercantil, a los que se asig-
na, entre otros, el conocimiento de los procedimientos de aplicacion de los actua-
les articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea
(TFUE) y su derecho derivado, marcé un punto de inflexiéon en la aplicacion
privada del Derecho de la competencia.

La nueva normativa suscitdé una serie de incognitas y expectativas que, desde la
perspectiva del Derecho de la competencia, se concretaban en cual seria el futuro
desarrollo de la aplicacion privada en el ambito espafiol, tanto en lo relativo al
previsible incremento de este tipo de demandas ante los tribunales ordinarios (bien
para lograr la nulidad de un contrato, o para obtener una compensaciéon econdomi-
ca por los dafios y perjuicios derivados de un ilicito competencial) como en lo que
se refiere a la convivencia pacifica y enriquecedora de ambos modelos, publico y
privado, de defensa de la competencia.4

Casi diez afios después de aquel hito normativo en el &mbito comunitario dis-
ponemos de perspectiva suficiente para revisar, a la luz de lo acontecido, las dudas
y pronosticos que se formularon en la etapa inicial de la aplicacion privada del
Derecho de la competencia.

Los afios transcurridos han permitido albergar otra reforma normativa sustan-
cial, en este caso a nivel nacional, concretada en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (en adelante, LDC), que ya hace tiempo que no
puede ser calificada como reciente, y que en esta materia no introdujo novedades
ni avances respecto de lo previsto por el Reglamento 1/2003 para los casos nacio-
nales.5

Pese a las reformas operadas, la aplicacion privada de las normas de competen-
cia, tanto en Europa como en el caso espaifiol, se sigue considerando escasa. Existen
numerosos obstaculos que dificultan que los particulares utilicen este instrumento:
las dificultades de acceso a las pruebas, las incertidumbres sobre los costes de liti-

caso, jurisdiccional. El régimen sustantivo y procesal de la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios esel
previsto en las leyes civiles».

3. Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, DOCE de 4.01.2003.

4.  Ver, por todos, el analisis formulado por C asTro-ViLLacaNas PErEz, D. 2004. «La aplicacion privada del
Derecho de competencia y los nuevos juzgados de lo mercantil», en Boletin economico de ICE, n.° 2.818,
pags. 3-14.

5. No se ha llegado a dar el paso de reconocer a las resoluciones de la autoridad nacional de la competencia el
caracter vinculante respecto de los organos jurisdiccionales que si se contiene en el Reglamento 1/2003, que
otorga caracter vinculante a la decisién de la Comision europea para los 6rganos jurisdiccionales nacionales
con posibilidad de presentar cuestion prejudicial ante el TTUE en caso de discrepancia (art. 16 Reglamento
1/2003 y art. 267 TFUE). Ver, anticipando los riesgos de tal opcion, G uerra FERNANDEZ, A. 2006. «la
aplicacion privada de las normas espafiolas de competencia: mecanismos para mejorar la interaccion entre las
actuaciones administrativas y las acciones civiles en el marco de la reforma de la Ley», en Gacetajuridica de la
Unién Europeay de la competencia, n.° 243, 2006, pag. 34.
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gacion, la imperfeccion de las regulacion de las acciones colectivas, el cardcter
incompleto de la regulacion procesal en la materia, la falta de previsibilidad en lo
relativo a los posibles métodos de cuantificacion de los dafios, la insuficiente expe-
riencia en la aplicacion de figuras tales como la repercusion del sobreprecio (passing
on defense) o la ausencia de formacion especializada de los organos judiciales en
cuestiones de caracter econémico. Tampoco es irrelevante en este sentido la propia
falta de informacién y conocimiento por los ciudadanos de la existencia y ventajas
de esta opcién complementaria o alternativa de la accién publica.6

En el ambito comunitario se han producido progresos en la materia en térmi-
nos de soft law. Asi, con la finalidad de revertir esta situacion de preponderancia
casi exclusiva del public enforcementy resolver los obstaculos al adecuado desenvol-
vimiento de las acciones privadas, en el afio 2008 el ejecutivo comunitario adoptd
el Libro Blanco sobre acciones de daiiosy perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia.7 El objetivo era mejorar las condiciones
juridicas existentes, de manera que los afectados por una practica contraria a la
libre competencia pudieran llegar a hacer efectivo su derecho a la reparacion del
dafio patrimonial causado. La discusion previa al Libro Blanco8resulta de particu-
lar interés porque pone de manifiesto los ambiciosos objetivos iniciales de la
Comision en la materia y, por contraste, el realista compromiso al que se ha ido
llegando.9

Si la cuestion sobre el escaso desarrollo de las indemnizaciones resarcitorias en
el ambito de la Union Europea ha sido uno de los focos de atencion constante
durante los ultimos afios, tal inquietud puede decirse que incluso se ha acentuado
en los ultimos meses, donde han abundado las declaraciones e iniciativas de dis-
tinto caracter sobre la materia. En este sentido, en octubre de 2012, el Comisario
Joaquin Almunia, con motivo de la presentacion del Programa de Trabajo sobre
Politica de Competencia, ha insistido en el compromiso de la Comisién de formu-
lar una iniciativa legislativa en esta materia.l0

No obstante, la complejidad del proceso de tramitacién de esta iniciativa nor-
mativa, en la que ha habido incluso un borrador no publicado de Directiva, y la

6. STakHEYEVA, H.2012. «Removing Obstacles to a More Effective Private Enforcement of Competition Lawy,
en European Competition Law Review, 9, pags. 398 y ss.

7. COM (2008), 2 de abril de 2008. Para una analisis en espafiol del documento, ver H ErrERO SUAREZ, C.
2008. «Laaplicacion privada del Derecho de la competencia europeo: El Libro Blanco en materia de acciones
de dafos y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia», en
RCD, n.° 3, pags. 103-117.

8. Ver Informe Ashurst, de 2004, realizado por encargo de la Comision Europea y el Libro Verde sobre reparacion
de dariosy perjuiciospor incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, COM (2005),
19 de diciembre de 2005.

9. Sobreel particular, ver ALraro AcuiLa-ReaL, J.«Contra la armonizacion positiva: la Propuesta de la Comision
para reforzar el private enforcement del Derecho de la Competencia», en InDret, 3/2009.

10. Ver Presenting the Competition Policy Work Programe for 2013/14, 8 octubre de 2012. Asimismo, como
ejemplo de tal preocupacion en el ambito de las autoridades nacionales de competencia, puede consultarse
el documento de la ANC del Reino Unido: Private Actions in Competition Law: A consultation on optionsfor
reform. The O F T response to the Govemments consultation, julio 2012,



196 MARIA ALVAREZ SAN JOSE Y LETICIA PEREZ SOSA

puntual retirada de la misma de la agenda de la Comision, 1l ponen de manifiesto
las tensiones y dificultades de la cuestion de fondo, dificultades tanto técnicas
como incluso valorativas, en tanto que suscitan un debate sobre el modelo europeo
de Derecho de la competencia, hasta la fecha preponderantemente publico.

En este trabajo, se exponen algunas reflexiones sobre la experiencia de la apli-
cacion privada en Espaifia transcurridos cinco aflos desde la aprobacion de la LDC:
en primer lugar se diferencian las dos grandes tipologias de acciones vinculadas a
la aplicacidén privada del Derecho de la competencia, tratando de analizar cudles
puedan ser las causas para la preponderancia indiscutible de las llamadas stand-
alone actions. En el marco de este tipo de acciones, se exponen en un epigrafe
especifico la problemadtica y protagonismo cuantitativo de los contratos de distri-
buciéon de carburantes. Asimismo, al hilo de un caso que consideramos que puede
servir de modelo, se examinan algunos de los elementos mas relevantes que se
presentan en las conocidas como las follow-on actions. Finalmente, tras una sinté-
tica exposicion de la competencia de la CNC como amicus curiae, se aportan
algunas notas finales sobre las perspectivas de evolucion y las cuestiones actual-
mente mas sometidas a debate en materia de aplicacion privada.

2. Clases de casos: el predominio de las stand-alone actions

En el &mbito de la aplicacidon privada del Derecho de la competencia se distinguen
dos categorias de casos: las denominadas acciones auténomas o independientes
{stand-alone), que no traen causa de una declaracion administrativa previa de ilici-
to competencial, y las acciones dependientes de una anterior resolucion del drgano
administrativo competente en materia antitrust (acciones follow-on).

Como es sabido, la normativa vigente (Reglamento 1/2003 y LDC) ha supri-
mido tanto la competencia exclusiva sobre la declaracion de ilicitud de las con-
ductas que tenia la autoridad administrativa de defensa de la competencia con
base en el Derecho comunitario de la competencia, como el requisito de proce-
dibilidad de firmeza previa de sus resoluciones para reclamar dafios y perjuicios
civiles (previsto en el articulo 13.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia). Ahora puede acudirse directamente a la jurisdiccion (Juzga-
dos de lo Mercantil) para reclamar no solo una declaracion de ilicitud, en base a
los articulos 101 y 102 del TFUE — desde mayo de 2004— o articulos 1y 2 de
la LDC —desde septiembre de 2007—, sino una condena de responsabilidad por
dafios y perjuicios.

11. Acraro,J. y REner, T. 2011. «The European Commission sJourney to a Directive on Damages Actions: One
Step Forward-Two Steps Back!», en Global Competition Review, The European Antitrust Review 2011, EU
Private Antitrust Litigation, pag. 53. Ver, asimismo, de los mismos autores, «Towards the Directive on Private
Enforcement of EC Competition Law: Is the Time Ripe?», en Global Competition Review, The European
Antitrust Review 2010, EU Private Antitrust Litigation, pags. 43 y ss.
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Desde una perspectiva estadistica, en Espafia las acciones independientes, que
no derivan de previas declaraciones de infraccion por parte de la autoridad de
competencia, han sido hasta la fecha muy superiores en nimero a las acciones
indemnizatorias o de reclamacion de dafios consecutivas a un previo ilicito com-
petencia! declarado por el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) o la
Comision Nacional de la Competencia (CNC).2

Asi, desde junio de 2004, tenemos conocimiento de 126 sentencias dictadas en
procedimientos de aplicacion privada del Derecho de la competencia,3de las cuales
tan solo cinco casos se corresponden con acciones fol/low-on, derivadas de infraccio-
nes previamente declaradas de los articulos 1y 6 de la Ley 16/1989, de 17 de junio,
de Defensa de la Competencia, y de los articulos 81 y 82 del TCE. K

El resto de resoluciones judiciales se corresponden con acciones independien-
tes, la mayoria de las cuales, como se analiza en detalle en el apartado siguiente,
versan sobre reclamaciones de estaciones de servicio contra el operador petrolifero
al que les liga un contrato de exclusiva.

Los ocho tinicos casos de acciones stand-alone de las que tenemos conocimien-
to, no relacionadas con estaciones de servicio, se corresponden con diversos secto-
res productivos,15 con cierta mayor incidencia de conflictos entre agentes que
desarrollan su actividad en el mercado de las comunicaciones electronicas.

Este predominio de las acciones autonomas o independientes no deja de resul-
tar paradojico, en un sistema como el espafiol, en el que existe una preponderancia
indiscutible de la accidon publica. Las resoluciones sancionadoras de las autoridades
de competencia deberian servir de estimulo para que tanto otras empresas perju-
dicadas por la conducta ilicita como los particulares emprendieran acciones priva-
das de resarcimiento de dafios y perjuicios.

Sin embargo, en la practica concurren una serie de incertidumbres y dificulta-
des que hasta la fecha han contribuido a esa menor incidencia relativa.

12. Ver Ruiz pe ANGULO GOMEZ, E.; BAYO ALVAREZ, R. y Costas ComEsafia, J. 2011. «Las experiencias
nacionales en la aplicacion privada del Derecho de la competencia: Espafia», en VELASCO SAN PEDRO; ALONSO;
ECHEBARRIA; H ERRERO; G UTIERREZ G ILsaNz (dirs.) La aplicacion privada del derecho de la competencia, Lex
Nova, Valladolid, pags. 137-147, especialmente la pag. 138.

13. No existe una correspondencia perfecta entre sentencias y numero de casos, puesto que este computo incluye
sentencias de distintas instancias respecto del mismo caso.

14. Se trata de los asuntos y sentencias siguientes: Antena 3/Liga Nacional de Futbol Profesional (STS de
14.04.2009); Telefonica/3C Communications (SAP Madrid de 8.05.2007 y Auto TS de 14.07.2009);
TASIST/3M (Sentencia JPI de Madrid n.° 71 de 1.06.2007 y Auto de AP Madrid de 11.06.2008); Fabricantes
de dulces y galletas/ACOR (STS de 8 de junio de 2012) y Fabricantes de dulces y galletas/Ebro Foods (SAP de
Madrid de 3.10.2011).

15. Los casos a los que nos referimos son los siguientes: I) Conduit/Telefonica, SAP de Madrid de 25.05.2006,;
II) Canal Satélite Digital/SGAE, Sentencia de Juzgado Mercantil n.° 5 de Madrid, de 25.01.2006; III)
Euskatel/Sogecable/Audiovisual Sport, STS de 14.02.2012; IV) Tenaria/Sogecable/Audiovisual Sport, SAP
de Madrid de 6.02.2009; V) Package/Supertape, Sentencia Juzgado de lo Mercantil n.° 7 de Barcelona de
25.06.2009; VI) Atic/RENFE, Sentencia de Juzgado de lo Mercantil n.° 8 de 24.03.2010; VII) Céntrica
Energia/Endesa Distribucion, SAP de Barcelona de 19.04.2012; VIII) Ryanair/AENA, Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil n.° 3 de Alicante, de 26.03.2012.
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En este sentido, no hay que olvidar que el legislador nacional no ha reconocido
a las resoluciones de la autoridad nacional de competencia caracter vinculante, a
diferencia de lo que sucede en Derecho de la competencia comunitario, en el que
expresamente se contempla el cardcter vinculante, para los o6rganos judiciales
nacionales, de las decisiones de la Comisidn en las que se constate la existencia de
una infraccién de los actuales articulos. 101 y 102 del TFUE. No existe norma
interna equivalente al articulo 16.1 del Reglamento 1/2003 que disponga que las
resoluciones dictadas por la CNC vinculen a los jueces de lo mercantil en el enjui-
ciamiento de las acciones basadas en las mismas conductas.16

La resolucion sancionadora de la CNC es un acto administrativo, que no veda
a la jurisdiccion civil el enjuiciamiento de la misma cuestion. Ahora bien, cuando
la decisiéon adoptada por la CNC sobre la ilicitud de una conducta sea objeto, a
su vez, de recurso contencioso-administrativo, la doctrina considera que la reso-
lucion judicial que confirme la decision de la Comision si vinculard en tal sentido
al juez de lo mercantil que conozca de las acciones fundadas en aquella misma
conducta ya enjuiciada, como consecuencia de la eficacia de cosa juzgada en sen-
tido positivo.17

Esa falta de vinculacién propia de la resolucion de la autoridad nacional de
competencia, puede constituir un desincentivo para el uso de lasfollow-on actions,
ante el riesgo de que puedan darse resoluciones contradictorias sobre un mismo
asunto por parte de la CNC y de los tribunales civiles, de forma que al potencial
demandante le resulte mas ventajoso acudir directamente a la jurisdiccion civil que
esperar al pronunciamiento previo de la CNC, no vinculante y que puede quedar
sometido a un relativamente largo proceso de recursos en via contencioso-admin-
istrativa.

Otra posible razon afiadida del numero relativamente escaso, hasta hace pocos
afios, de demandas de indemnizacion de dafios en Europa, en general, y en Espa-
fla, en particular, es la existencia todavia de pocas resoluciones de las autoridades
de competencia en las que se declare la existencia de un cartel cuyos efectos en el
mercado se hayan considerado significativos, y la mayor parte de ellas, recaidas
recientemente. I8 El desarrollo y éxito de los programas de clemencia puede ser un
elemento que invierta esta tendencia.

Por otra parte, no hay que olvidar que en Espafia no existe una cultura de
reclamacion de los dafios ocasionados por violaciones de las normas de la compe-
tencia, a diferencia de lo que sucede en Estados Unidos, paradigma de la aplica-

16. SANCHO G arGALLO, I. 2009. «Ejercicio privado de las acciones basadas en el derecho comunitario y nacional
de la competencia», en Indret, 1/2009.

17. Diez-Picazo Giménez, I. 2008. «Sobre algunas dificultades para la llamada "aplicacion privada” de las
normas de competencia en Espafia», en Una reflexion sobre lapolitica de defensa de la competencia, pags. 53-
74 (http://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=344854).

18. ALrarO AGuiLa-REAL,J. 2009. «Contra la armonizacion positiva: la Propuesta de la Comision para reforzar el
private enforcement del Derecho de la Competencia», en InDret, 3/2009.
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cion privada.9 Tampoco existe un sistema de acciones de clase, en la modalidad
de opt-out, equivalente al estadounidense que, pese a las criticas que ha recibido,
facilita el ejercicio de las acciones de reclamacion de dafios y perjuicios derivados
de ilicitos concurrenciales, al atenuar muchos de los problemas de informacion,
costes de persecucion y obstaculos procesales que los particulares deben afrontar
en este tipo de procesos.

3. La problematica particular y el protagonismo cuantitativo de los
contratos de distribucion de carburantes

Si las acciones independientes tienen un claro predominio estadistico, a su vez,
dentro de las mismas, ya hemos anticipado que destacan abrumadoramente en la
experiencia espafiola los procedimientos judiciales relativos a contratos entre esta-
ciones de servicio y operadores petroliferos.

Efectivamente, la distribuciéon de carburantes en Espafia a través de estaciones
de servicio ha venido generando un elevado nivel de litigiosidad entre los opera-
dores petroliferos y los distribuidores.2)En la inmensa mayoria de los casos se trata
de demandas interpuestas por el gestor de la estacion de servicio, en la que se
pretende que sea declarada la nulidad de los contratos que le ligan a la operadora
petrolifera, por conformar una relacion juridica compleja que contraviene normas
imperativas, al quedar el precio de los productos objeto de exclusiva de suministro
al arbitrio de esta ultima. Asimismo es habitual solicitar la correspondiente indem-
nizacion de dafos y perjuicios.

La mayoria de los contratos de distribucion de carburantes se formalizaron en
una fecha en la que era de aplicacion el articulo 81 del TCE, asi como el Regla-
mento 1984/83, de la Comision, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo
81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos verticalesy practicas concertadas
y, posteriormente, el Reglamento 2790/99, que sustituye al anterior.2l

La relacion contractual entre la estacion de servicio y el operador petrolifero se
instrumenta a través de contratos complejos, que la compaifiia petrolera califica y
considera como de comision mercantil (o, dado que se trata de una colaboracion

19. Lanpe, R.H. 2011. «Beneficios potenciales de la aplicacion privada del Derecho de competencia», en
RCD, n.° 9, pags. 15-32, insistiendo en la relevancia del efecto de disuasion de conductas contrarias a la
competencia que en el sistema norteamericano despliega la aplicacion privada.

20. Por esa misma razon las aportaciones doctrinales sobre la materia también son relativamente abundantes.
Por todos, ver M arTiNEZ Rosapo,J. 2009. «Distribucion de carburantes a través de estaciones de servicio
y Derecho de la competencia: (Una problematica sin fin o el fin de una problematica?», en RCD, n.° 5,
pags. 153-188.

21. Reglamento (CE) n.° 2790/1999 de la comision de 22 de diciembre de 1999 relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas. Asimismo, hay que mencionar la Comunicacion sobre Directrices relativas a las restricciones
verticales de 13 de octubre de 2000, asi como las nuevas Directrices relativas a restricciones verticales, publicadas
en el DOUE de 19 de mayo de 2010 (2010/C/130/01).
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estable y duradera, de agencia) y que los titulares de estaciones de servicio recla-
man que se reconozcan como contratos de distribucion. Argumentan estos que el
supuesto comisionista asume unos riesgos ajenos al contrato de agencia y, como
consecuencia, que deberian poder fijar libremente el precio de reventa.

Esta problematica entre sujetos privados tiene evidente conexidén con una cues-
tion de caracter general relativa al propio grado de competencia en el mercado de
distribucion de gasolina y gasdleo. Desde 1995, las sucesivas autoridades de la
competencia espafiola han tenido la oportunidad de resolver mas de una veintena
de expedientes que implicaban a operadores petroliferos. Tanto en distintas reso-
luciones del TDC y de la CNC,2 como en monograficos informes sectoriales de
esta autoridad y del regulador de los sistemas energéticos, se pone de manifiesto
que el mercado de carburantes de automociéon en Espafia presenta unos precios y
unos margenes que se situan entre los mas altos de la UE y por encima de econo-
mias de tamafio comparable, lo que resulta compatible con un menor nivel de
competencia a lo largo de la cadena de comercializacion.23

De entre la tipologia de posibles modalidades contractuales,?4los contratos que
mayor litigiosidad han generado son los llamados CODO (Company Oivned-
Dealer Operated), en los cuales el operador petrolifero conserva la propiedad (o la
titularidad de un derecho real) del punto de venta, estando cedida la gestion a
favor de un tercero en virtud de un contrato de arrendamiento de larga duracion
con exclusiva de suministro.

Los contratos son complejos en cuanto que, normalmente, con distintas com-
binaciones, incluyen: i) La prestacion de suministro exclusivo de carburantes
(incluyendo una clausula de no competencia); ii) una relacién de abanderamiento
con la imagen de determinada compafiia mayorista; iii) una relacion de arrenda-
miento de industria, por la que el arrendatario se obliga a explotar una estacion de
servicio abanderada con la imagen de una compafia mayorista; iv) y se vinculan a
un contrato previo por el que el propietario de los terrenos sobre los que se asien-
ta la estacion de servicio concede un derecho de superficie a la operadora petroli-

22. Por todas, ver Resolucion del TDC de 11 de julio de 2001 (Expediente 490/00, REPSOL) y Resolucion de
la CNC de 30 de julio de 2009 (Expediente 652/07 REPSOL/CEPSA/BP). En esta ultima se sanciona a las
operadoras petroliferas parte del expediente por haber fijado indirectamente el precio de venta al publico a
empresarios independientes que operan bajo su bandera, restringiendo la competencia entre las estaciones de
servicio de su red y con el resto de estaciones de servicio.

23. Verel Informe de la Comisién Nacional de Energia: Informe en relacién al mercado espariolde la distribucion de
gasolinay gasoleo a través del canal de estaciones de servicio, de 10 de octubre de 2012. Asi como dos Informes de
la CNC, también de 2012: Informe sobre la consulta efectuadapor la Secretaria de Estado de Economiay Apoyo
a la Empresa sobre el mercado de carburantes de automocion en Espaiia e Informe de seguimiento del mercado de
distribucion de carburantes de automocion en Esparnia.

24. Para consultar las posibles tipologias de contratos en funcion del régimen de propiedad de la estacion de
servicio y del tipo de relacion comercial entre el proveedor y la estacion de servicio, puede consultarse la
comunicacion publicada de conformidad con el apartado 4 del articulo 27 del Reglamento (CE) n.° 1/2003
del Consejo, relativa al asunto COMP/38348 Repsol CPP SA, donde la Comision diferencia hasta ocho
modalidades.
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fera durante un periodo de tiempo prolongado (desde 15 a 40 afios) para que esta

construya la estacion y la explote, ya sea directamente, ya a través de otra persona.

Los aspectos mas controvertidos en esa relacion contractual son, fundamental-

mente, los siguientes: a) se discute la naturaleza misma de los contratos, b) las

clausulas de fijacion del precio de venta al publico por el operador petrolifero,25 c)

la exclusiva de suministro y d) la duracion maxima del contrato.

a)

b)

Respecto de la naturaleza de esos contratos, se cuestiona si la estacion de
servicio tiene la condicion de agente o comisionista del principal o si se trata
de un distribuidor independiente (revendedor). A esta distincion basica se
une la establecida por la Comisiéon Europea, atendiendo a la realidad eco-
nomica del contrato, entre agente genuino y no genuino. En los supuestos
calificados como de agencia no genuina, se considera que el titular de la
estacion de servicio es un operador econdmico independiente, existen dos
partes autonomas (y no una Unica unidad econémica, como sucede con la
agencia) y, por tanto, son aplicables tanto el articulo 81 del TCE (actual
articulo 101 del TFUE), asi como los limites que el Derecho de la compe-
tencia establece para los acuerdos verticales.2

Conforme a la Comunicacion sobre Directrices relativas a las restricciones
verticales de 13 de octubre de 2000 (parrafo 13), lo que determina si se esta
ante un acuerdo de agencia genuino o no genuino, esto es, si resulta aplica-
ble o no el articulo 81 del TCE, es «el riesgo financiero o comercial que
asume el agente en relacion con actividades para las cuales haya sido desig-
nado como tal por el principal». La cuestion del riesgo ha de evaluarse caso
por caso y corresponde al juez nacional determinarlo a la vista de las cir-
cunstancias facticas del asunto principal. No obstante, la Comision formu-
la determinadas orientaciones sobre los criterios a considerar (parrafo 16).27
En lo que se refiere a lafijacion delprecio de venta alpublico por el operador
petrolifero, esta solo puede realizarse por el comitente o principal cuando la
relacion entre el proveedor y la estacidon de servicio se articula a través de un
contrato de agencia o comision. El distribuidor exclusivo (revendedor), por
el contrario, obtiene su beneficio por la diferencia entre el precio pagado al
operador petrolifero y el que cobra por la reventa a sus clientes, que estable-
ce libremente. La prohibicion de fijacion de precio de venta al publico en

25. Este aspecto estd claramente vinculado al de la propia naturaleza del contrato de que se trate (agencia,
distribucion o agencia no genuina). Ver D e FELIX PARRONDO, E. 2009. «Problematica de la fijacion de precios
en los contratos entre operadores petroliferos y estaciones de servicion, en RCD, n.° 4, pags. 197-209.

26.

27.

Sobre la evolucion producida en la inicial exclusion de la relaciones de agencia del ambito de la prohibicion
de pactos restrictivos de la competencia, ver LoreNTE H UrRTADO, F. «Restricciones verticales en la distribucion
de combustibles petroliferos. La cuestion de la agencia», en Actualidad Juridica Uria Menéndez, 14-2006,
pags. 29-44.

En igual sentido, ver los parrafos 13-17 de las Directrices relativas a las restricciones verticales, DOUE de 19 de
mayo de 2010.
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el contrato de agencia no genuino, al que se aplica la normativa de compe-
tencia, es absoluta, y se concreta en la prohibicion de fijar un precio de
venta como tal o un precio minimo.2X Cabe, por tanto, recomendar un
precio o fijar un precio maximo.? No obstante, respecto de este Ultimo
aspecto el TICE sefiala que procede comprobar si la fijacién del precio de
venta maximo no es, en realidad, un precio de venta fijo o minimo, tenien-
do en cuenta el conjunto de las obligaciones contractuales, asi como el
comportamiento de las partes.30

En estos contratos se prevé que el distribuidor queda obligado a abastecerse
de los carburantes vendidos por una determinada compaifiia petrolifera. La
exclusiva de suministro de carburante queda englobada en la definicion de
clausula de no competencia del articulo 1 del Reglamento 2790/1999 vy, al
contrario de lo que sucede respecto de las clausulas de fijacion del precio de
reventa, aqui no es relevante el que los contratos sean calificados como de
agencia genuina o no genuina. El Reglamento establece un regla general
permisiva de este tipo de clausulas (se considera que contribuyen a que se
puedan recuperar las inversiones que para el operador petrolifero representa
la construccién y mantenimiento de las estaciones de servicio), con un
limite en cuanto a su duracion.

El ultimo aspecto polémico se refiere precisamente a la duracion maxima del
contrato. El articulo 5.a) del Reglamento 2790/1999 declara exentas de la
prohibicion del articulo 81.1 del TCE a las clausulas de exclusiva de sumi-
nistro de carburante de duracion igual o inferior a cinco afios. El Reglamen-
to anterior preveia una duracion sustancialmente superior (10 afios) de tales
clausulas de exclusiva (art. 12.1.c) Reglamento 1984/1983).

Existe no obstante una excepcion al limite de cinco afios, previsto para los casos

en los que el local y/o los terrenos desde los que se venden los carburantes por la

estacion de servicio sean propiedad de la petrolera o bien estén arrendados por esta

a terceros no vinculados con la estacion de servicio, en cuyo caso la exclusiva se

extiende a todo el periodo durante el cual se explote efectivamente la estacion de
servicio (art. 5.a) Reglamento 2790/1999).

28. Sobre la polémica existente sobre los efectos sobre la competencia de la fijacion vertical de precios de
reventa, trascendiendo el ambito de la distribucion de carburantes, puede consultarse, HERRERO SuAREZ, C.
«Imposiciones a los distribuidores: determinacion del precio de venta al publico», en Distribucion comercialy

29.

30.

derecho de la competencia, Viera Gonzalez y Echevarria Saenz (dirs.). 2011, pags. 363-377.

Art. 4 Reglamento 2790/1999, conforme al cual la exencion prevista en el art. 2 no se aplicara a los acuerdos
verticales que tengan por objeto: «la restriccion de la facultad del comprador de determinar el precio de venta,

sin perjuicio de que el proveedor pueda imponer precios de venta maximos o recomendar un precio de venta,
siempre y cuando estos no equivalgan a un precio fijo o minimo como resultado de presiones o incentivos

procedentes de cualquiera de las partes.»

«Es preciso comprobar en particular si tal precio de venta al publico no se fija, en realidad, a través de medios
indirectos o subrepticios, tales como la fijacion del margen del titular de la estacion de servicio, amenazas,
intimidaciones, advertencias, sanciones o incentivos» (Sentencia del TJCE de 11 de septiembre de 2008).
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La litigiosidad en materia de contratos entre operadores petroliferos y estacio-
nes de servicio es muy significativa, y el nimero de sentencias emitidas por las
distintas instancias judiciales sobre esta cuestiéon, muy elevado.3l La abundancia de
sentencias en la materia dificulta realizar un analisis exhaustivo, pero a la vez per-
mite detectar claras lineas de coincidencia en las cuestiones mas problematicas que
plantean estos contratos.

En lo relativo a la definicion de la naturaleza de los contratos de distribucion de
carburante, la mayoria de decisiones judiciales consideran que, si bien se esta ante
un contrato de agencia o comisiéon y no de reventa, se trata de un contrato de
agencia no genuino, y por tanto le es de aplicaciéon el articulo 81.1 del TCE. Se
sefiala que la aplicabilidad de las normas de competencia en este contexto no
depende de la calificacion del contrato conforme a Derecho interno, sino del cri-
terio de la asuncion del riesgo, esto es, que la estacion de servicio asuma, en una
proporcién no insignificante, uno o varios riesgos financieros y comerciales relati-
vos a la venta de los productos a terceros.

En cuanto a las cldusulas defijacion delprecio de venta alpublico por el operador
petrolifero, se considera licita la fijacion del PVP por la operadora petrolifera si se
respeta la libertad de la estacion de servicio para, mediante reducciones de su
comision, poder modular el precio al cliente final. Numerosas sentencias vienen
afirmando que corresponde a la estacion de servicio la carga de la prueba de
demostrar que el proveedor, mediante mecanismos directos o indirectos, hace
totalmente inviable, mediante obstaculos absolutamente insalvables, la realizacion
del descuento con cargo a la comision.32 Algunos autores han cifrado precisamen-
te en este punto relativo a la apreciacion o no de fijaciéon indirecta de precios la
principal discrepancia entre las resoluciones de la autoridad nacional de la compe-
tencia y la jurisprudencia en la materia.33

Tanto las Audiencias Provinciales como el Tribunal Supremo, al tratarse de una
cuestion de prueba que se ha de dirimir en primera instancia, no entran a revisar
el juicio realizado en primera instancia, salvo que no se haya producido, por dife-
rencias en la calificacion del contrato.3

Son frecuentes las afirmaciones relativas a que no se trata de que el operador
petrolifero haya fijado directa o indirectamente el precio de venta, sino de que lo

31. A titulo orientativo, a lo largo de 2011 la CNC ha tenido conocimiento de 1l sentencias y 12 autos
de admision a tramite sobre esta materia. Tres de las sentencias son de Juzgados de lo Mercantil, tres de
Audiencias Provinciales y el resto (otras 5) del Tribunal Supremo. Los autos de admision a tramite son todos
de distintos Juzgados de lo Mercantil.

32. Ver, por todas, sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, de 26 de diciembre de 2011, con cita
de STS de 15 de enero de 2010.

33. DIez Esterra, F 2009. «A vueltas con la fijacion de precios en la distribucion de carburantes (Comentario
al auto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de 3 de septiembre de 2009, Asunto C-506/07)»,
Diario La Ley, n.° 7306, con una vision muy critica de la Resolucion de la CNC de 30 de julio de 2009

(Expediente 652/08), que llega a considerar que extiende el tipo e esta infraccion.

34. A titulo de ejemplo, ver SAP de Madrid (seccion 28.°) de 30 de septiembre de 2011.
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que sucede es que la estacion de servicio pretende mantener unos margenes de
beneficio garantizados, al no querer reducir su margen bruto por venta.35 No obs-
tante, algin autor también ha apuntado que en sede judicial es posible que la
prueba de la no fijacion de precios por parte de los proveedores de carburantes esté
resultando insuficiente.36

Respecto a las solicitudes de las estaciones de servicio para que se declare la
nulidad del contracto en cuestidon por su excesiva duracion (muy frecuentemente,
25 afios), entienden la mayoria de las sentencias que, cuando fueron suscritos, los
acuerdos se ajustaba a lo previsto en el Reglamento 1984/83, pudiendo extender-
se su duracion por haber proporcionado el operador petrolifero a la estacion de
servicio ventajas economicas o financieras relevantes (art. 12.2). Respecto de no
adaptacion posterior de los contratos controvertidos al régimen derivado del
Reglamento 2790/1999 — que redujo tanto la duracion maxima de las clausulas
de exclusiva (5 afios) como el régimen excepcional (art. 5.a)—, las distintas instan-
cias judiciales recuerdan que la aplicacion del nuevo Reglamento 2790/1999 no
significa que, retroactivamente, se produzca la nulidad total del contrato, sino que,
al no haber sido adaptado por las partes, la consecuencia es la nulidad solo de la
clausula que determina la duracion de la exclusiva, que ha de sustituirse por la
prevision de extincioén al término del plazo méximo previsto en tal Reglamento,
esto es, a los cinco afios de su entrada en vigor (principio favor negotii).37

Un elemento presente en numerosas sentencias de las diversas instancias tiene
que ver con la formulacién de una consideracion final relativa a la existencia de
un posible abuso de derecho o actuacién contra actos propios del titular de la
estacion de servicio que parece contrario a «los mas elementales principios de la
contratacion» que durante un dilatado periodo de tiempo la parte actora titular
de la estaciéon de servicio haya estado beneficidndose del abanderamiento por
una compafiia de relevancia en su sector, para decidir unilateralmente considerar
nula la relacidn juridica litigiosa precisamente en cierta fecha, esto es, varios afios
después de la entrada en vigor del Reglamento 2790/1999, tras haberse desarro-
llado pacificamente esa relacion durante toda la vigencia del reglamento de
1983. Se menciona también que la estacion de servicio parece tener «la preten-
siéon de quedarse con una gasolinera ajena, sin contraprestacion alguna y con
base, a lo sumo, en una invalidez sobrevenida sin culpa de la operadora

petrolifera».3

35. Puede verse la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 bis de Madrid, de 25 de noviembre de 2011.

36. M arTiNEZ Rosapo, J. «Distribucion de carburantes a través de estaciones de servicio y Derecho de la
competencia: ;Una problematica sin fin o el fin de una problematica?», en RCD, n.° 5, 2009, pag. 182:
«Dada la insistencia de los titulares de los derechos de explotacion sobre las estaciones de servicio en acudir a
la via judicial, cabe también pensar si -—llegados a esta— la prueba de la no fijacion de precios por parte de
los proveedores de carburantes resulta insuficiente, en el sentido de que no llega al fondo del asunto [...].»

37. Ver, por todas, SAP de Madrid (seccion 28) de 13 de febrero de 2012.
38. Ver, entre otras, STS de 3 abril 2012.
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No son inhabituales, tampoco, las referencias de las distintas instancias judicia-
les a la Resolucion de la CNC de 30 de julio de 2009, a menudo por ser traida a
colacion por la parte demandante. En esas referencias, el 6rgano judicial sefiala «no
compartir la muy respetable interpretacion que efectiia la CNC»3y que no cabe
extrapolar directamente la Resolucion de la CN C citada al caso enjuiciado, porque
en la Resolucion:

se valora la situacion desde una perspectiva general, contemplando una
pluralidad de operadoras que utilizan, cada una de ellas, contratos de
diversos tipos y con clausulados no siempre coincidentes, y se llega a una
conclusién en la que pesa un criterio presuntivo, sustentado en que haya
constatado un elevado seguimiento de los precios maximos en el sector de
la distribucién de combustibles y carburantes por parte de las estaciones de
servicio. Cuando de lo que se trata es de decidir sobre la validez de un
contrato concreto, es precisa una proyeccion individualizada del problema
y la demostracion, de forma suficiente y en el caso especifico, de que
median clausulados o practicas perfectamente identificados que resulten
inadmisibles y que, por lo tanto, justifiquen la drastica decisiéon de declarar
la nulidad de un contrato por la pretendida infracciéon del articulo 81 del
Tratado CE.

También es frecuente que las sentencias sobre esta cuestion sefialen que «el
objeto especifico de este tipo de litigios no es el mismo que el de las actuaciones
administrativas practicadas en relacion a la red de los operadores petroliferos, que
cumplen otra finalidad».40

Respecto de esa consideracion relativa a la diferencia de objeto entre las resolu-
ciones de la autoridad administrativa de la competencia en esta materia y las reso-
luciones judiciales relativas a un concreto procedimiento entre una estacion y un
operador petrolifero, algunos autores han puesto de manifiesto como la solucion
que hasta la fecha se viene dando a los numerosos litigios sobre la legalidad de los
contratos verticales no ha tenido consecuencias positivas sobre los consumidores
en términos de disminucién de los precios minoristas.4l

39. Ver, por todas, la SAP de Madrid (seccion 28), de 4 de octubre de 2010, recogida posteriormente por otras.
40. Sentencia del Juzgado Mercantil n.° 3 de Madrid, de 16 de abril de 2012.

41. PerpiGuero J. y BorreLL J.R. 2007. «La dificil conduccion de la competencia por el sector de las gasolinas
en Espafian, en Economia Industrial, n.° 365, pag. 124: «El largo y complejo litigio sobre la legalidad de los
contratos verticales puede estar llevando a un cambio en la distribucion de rentas de la actividad entre el
operador mayorista y el comercializador minorista, pero parece no haber mejorado de momento el bienestar
de los consumidores a través de menores preciosy».
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4. Lasfollow-on actions. La excepcion de passing on defense

Frente a lo que sucede en materia de contratos vinculados a la distribucién mino-
rista de carburantes, los casos de follow-on actions han sido muy escasos.£2 No
obstante, el andlisis somero de uno de los casos mas recientes nos da la oportuni-
dad de exponer algunos elementos problematicos comunes a cualquier accion de
estas caracteristicas.

Efectivamente, la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 8
de junio de 2012, constituye un ejemplo poco frecuente de aplicacién privada del
Derecho de la competencia en la modalidad de demanda de indemnizacién de
dafios y perjuicios consecutiva a las sanciones impuestas por la autoridad de com-
petencia y que supone, junto a las sentencias de instancia de las que trae causa, una
suerte de prototipo a la hora de analizar las distintas cuestiones que se suscitan en
este tipo de procedimientos.

El origen remoto de la sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de junio de 2012
lo constituye una Resolucién del TDC de abril de 1999 (Exp. 426/98, Azlcar),
confirmada posteriormente en via contencioso-administrativa, tanto por la
Audiencia Nacional como por el Tribunal Supremo.83 El TDC aprecié en ese
expediente la existencia, por parte de las cuatro productoras de azucar presentes en
el mercado nacional,#4 de una conducta colusoria consistente en la concertacion
del precio de venta del azucar para usos industriales, que se habria producido, con
matices para cada una de las empresas sancionadas, desde febrero de 1995 a sep-
tiembre de 1996.

En la época en la que se desarrollan estos hechos estaba plenamente vigente el
articulo 13.2 de la LDC de 1989, que establecia como requisito de procedibilidad
en una demanda de este tipo la firmeza previa de la resolucion administrativa decla-
rativa del ilicito competencial del que la demanda de indemnizacion traia causa.

Tras la sentencia de 2005 de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tri-
bunal Supremo, que confirma la Resolucién del TD C, nueve sociedades dedicadas
a la produccion de dulces y galletas derivados del azucar,4 compradoras directas
de aztcar a una de las fabricantes sancionadas por el TDC, ACOR, interponen
demanda de reclamacion de dafios y perjuicios contra esta ultima.46 Las deman-
dantes alegan que, como compradoras directas de ACOR, fueron perjudicadas por
los actos ilicitos en los que la azucarera incurrid, en tanto que tuvieron que abonar

42. Ver supra, nota 14.
43. SAN de 4 de julio de 2002 y STS de 23 de abril de 2005.

44. Ebro Agricolas, Compafiia de Alimentacion, Sociedad General Azucarera de Espafa, Sociedad Cooperativa
General Agropecuaria (ACOR), Azucareras Reunidas de Jaén.

45. Galletas Gullon, Mazapanes Donaire, Nestlé Espafa, Zahor, Galletas Coral, Productos Alimenticios La Bella
Easo, Lacasa, Chocolates del Norte, Bombonera Vallisoletana.

46. Mediante la via de la acumulacién subjetiva de acciones: acumulacion de las acciones que un sujeto tenga

contra varios o varios contra uno, siempre que entre esas acciones exista un nexo por razon del titulo o causa
de pedir (art. 72 LEC).



LA EXPERIENCIA EN LA APLICACION PRIVADA 207

sobreprecios por encima de los competitivos, y aportan informe pericial al respec-
to. ACOR, por su parte, niega el dafio sufrido por las demandantes y el nexo
causal con su comportamiento colusorio. Defiende ACOR que el sobreprecio fue
libremente convenido con las demandantes (y justificado por los costes de elabo-
racion y comercializacién del producto) y que los incrementos del precio, en su
caso, fueron trasladados por los demandantes a sus clientes. Esta ultima es la
conocida como passing on defense, esto es, el infractor invoca la repercusion de los
costes excesivos como defensa, sosteniendo que el demandante no sufrié dafios
indemnizables porque repercutio el incremento de los precios a sus clientes.

El Juzgado de Primera Instancia numero 11 de Valladolid, que conoci6é en
primera instancia la demanda, no aprecié que existiera nexo causal entre las con-
ductas de ACOR que merecieron sanciéon administrativa y los dafios y perjuicios
que las demandantes dicen haber padecido y desestim¢é la demanda (sentencia de
20 de febrero de 2009). Aunque no necesitaba pronunciarse sobre la posible reper-
cusion del sobrecoste ilegal en los clientes sucesivos, dado que no consider6 siquie-
ra acreditado el nexo causal, el Juzgado de Primera Instancia realiza una conside-
racion que merece la pena reseflar sobre a quien debe corresponder la carga de la
prueba de la llamada passing on defense.4]

La Audiencia Provincial de Valladolid (seccion tercera), en cambio, estimé el
recurso de apelacion interpuesto por las sociedades productoras de dulces y decla-
16 probada la realidad del dafio y su importe. El daflo que la Audiencia considera
probado consistio en la diferencia entre el precio del azicar que las demandantes
abonaron a ACOR y el que hubiera debido pagarse si ese importe se hubiera fija-
do en ausencia de la concertacion de precios. Respecto de la cuantia del dafio, la
Audiencia se remite fundamentalmente a un dictamen pericial aportado por la
parte actora y no formula, por tanto, un razonamiento propio sobre los criterios
tenidos en cuenta en el calculo de la indemnizacion.

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 8 de junio 2012 viene
aconfirmar la apelacion y declara no haber lugar a los recursos extraordinario por
infraccién procesal y de casacion interpuestos por ACOR. La argumentacion del
Tribunal Supremo, pese a su cardcter fuertemente procesal, suscita, no obstante,
cuestiones relevantes desde la perspectiva del Derecho de la competencia y consti-
tuye, junto a la sentencia de 9 de octubre de 2009 de la Audiencia Provincial de
Valladolid, un banco de pruebas respecto del asunto de fondo, que no es otro que
la aplicacion privada del Derecho de la competencia, en el caso de las demandas
de responsabilidad por dafios.

47. Sefiala el JPI que, si bien conforme a nuestro sistema procesal, la llamada defensa del passing on obligaria
a ACOR a demostrar que esa repercusion efectivamente se produjo, ello resulta dudoso porque la regla de
funcionamiento normal y elastico de un mercado es que un incremento en los costes de la materia prima
supondra un incremento en el precio final del producto, por lo que el JPI considera que deberia trasladarse a
las empresas productoras de dulces la carga de acreditar sus afirmaciones sobre que la rigidez de sus relaciones
con las grandes superficies les impedia de hecho aumentar los precios.
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La sentencia de casacion, en consonancia con los motivos de los recursos, des-
cansa fundamentalmente en consideraciones de tipo procesal, relativas a la debida
motivacion de la sentencia y a la correcta valoracion de la prueba.48 Esencialmen-
te la sentencia de junio de 2012 reitera que el recurso de casacion no puede ser
utilizado para abrir una tercera instancia a fin de revisar la valoraciéon de prueba
realizada por, en este caso, la Audiencia Provincial de Valladolid. Corresponde al
Tribunal de instancia valorar la prueba conforme a lo practicados. Y esa valoracion
del Tribunal de instancia se convierte luego en cuestion de hecho para el 6rgano
de casacion. Esa naturaleza meramente factica la tiene para el Tribunal Supremo la
afirmacién del dafio resultante de la responsabilidad civil y el nexo causal entre el
dafio y el comportamiento ilicito, trasladandose asi el protagonismo a la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valladolid de octubre de 2009. El Alto Tribunal
entiende que correspondia a la Audiencia hacer la valoraciéon de la cuestion de
hecho, en este caso, la afirmacion del dafio determinante de la responsabilidad y
el nexo causal con el comportamiento ilicito. Considera que esa valoracién la rea-
liz6 el Tribunal de apelacidn al aceptar como correctas las conclusiones contenidas
en el dictamen pericial aportado por las demandantes. La restriccion de la autono-
mia de la voluntad de las fabricantes de dulces la aprecia la Audiencia, correcta-
mente seglin el criterio del Tribunal Supremo, como consecuencia implicita del
caracter colusorio de la conducta de ACOR. Asimismo, sefiala el Tribunal Supre-
mo que la repercusion del sobreprecio es una mera afirmaciéon de ACOR que no
justifica y que las demandantes niegan, alegando la imposibilidad de tal repercu-
sion por distintas razones, motivo por lo cual la Audiencia no declard probada tal
repercusion.

No puede dejar de mencionarse el hecho de que, de forma casi paralela al pro-
cedimiento resuelto por la sentencia que acaba de resefiarse, se suscitd un procedi-
miento andlogo o gemelo, originado por una demanda de responsabilidad patri-
monial por dafios interpuesta por una serie de productores, también de dulces
derivados del aztcar (solo algunos coincidentes con los demandantes del otro
procedimiento),4 contra otra de las azucareras sancionadas por el TDC en su
resolucion de 1999: Ebro Puleva (ahora Ebro Foods).

El caso esta actualmente pendiente de sentencia de casacion y resulta destacable
que, partiendo en principio de un supuesto de hecho casi idéntico, haya tenido un
desarrollo opuesto al del procedimiento que hemos comentado hasta ahora. Asi,
en primera instancia, el Juzgado de Primera Instancia n.° 50 de Madrid, por sen-
tencia de 1 de marzo de 2010, estim6 parcialmente la demanda y condend a Ebro

Puleva a indemnizar a los demandantes por un importe reducido a la mitad res-

48. El Alto Tribunal resuelve nueve motivos de recurso extraordinario por infraccion procesal y seis motivos de
casacion, inadmitiendo todos.

49. Nestlé Espafia, Productos del Café, Helados y Postres, Chocolates Hosta Dulcinea, Zahor, Mazapanes
Donaire, Lu Biscuit, Chocolates Torras, Arluy, Chocovic, Lacasa, Productos Mauri, DélaViuda Alimentacion
y Wrigley Co.
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pecto de la pretension originaria de las partes, reduccion esta justificada por el
Juzgado de Primera Instancia en la ausencia de la practica de prueba pericial
imparcial.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccion 8), de 3 octubre de
2011, estima el recurso de apelaciéon formulado por Ebro y anula la sentencia de
primera instancia, fundamentalmente al admitir como defensa de la fabricante de
azucar la llamada pussingon defense, a tal efecto, la Audiencia Provincial de Madrid
seapoya en un reconocimiento mas o menos implicito de los compradores directos
relativo al traslado del incremento del coste del azucar hacia los consumidores
finales. A su vez, no se reconoce suficiente valor probatorio al informe pericial
aportado por los fabricantes de dulces en sentido contrario.

La primera cuestion polémica derivada de estas recientes sentencias en materia
de indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de un ilicito competencial resul-
ta obvia, y es el riesgo cierto de que se produzcan sentencias divergentes, ya no
entre distintas instancias, sino al mas alto nivel. Asi, la Audiencia Provincial de
Valladolid y luego el Tribunal Supremo consideran no acreditada la passing-on
defense mientras que la Audiencia Provincial de Madrid en el caso Nestlé y otros
vs Ebro Puleva si admite la excepcion de repercusion del sobrecoste en los clientes
sucesivos. Si pensamos en el posible resultado del recurso de casacion ahora pen-
diente, pareceria que solo si el TS aprecia infraccidon de las reglas de la carga de la
prueba o error en la valoracion de la prueba por parte de la Audiencia Provincial
de Madrid podria llegarse a reconocer la indemnizacion de dafios y perjuicios a las
fabricantes de dulces.

Esa posibilidad de sentencias divergentes se agrava tal vez por el hecho de que
en primera instancia estos asuntos los conocen no los juzgados de lo mercantil,
relativamente versados en asuntos de Derecho antitrust, y mas escasos en nimero,
sino los juzgados de primera instancia, a los que corresponde conocer de demandas
de reclamacion de dafios y perjuicios.

Otra cuestion que ambos procedimientos ponen muy claramente de manifies-
to es el papel clave de los informes periciales para determinar la realidad y la
extension del dafio sufrido por los demandantesYy hasta que estén efectivamente
disponibles unas directrices a nivel europeo sobre la materia.5l

50. Algunas voces han sefialado, incluso, la conveniencia de que la resolucion de la autoridad de competencia
contuviese ya un calculo de los dafios causados por el cartel. ALraro AGuiLa-REeaL,J. «Contra la armonizacion
positiva: la Propuesta de la Comision para reforzar el private enforcement del Derecho de la Competenciay,
en InDret, 3/2009. Como es sabido, entre las competencias de la CNC esta la de dictaminar a solicitud
del organo judicial competente, sobre los criterios para la cuantificacion de las indemnizaciones que los
autores de las conductas previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la LDC deban satisfacer a los denunciantes
y a terceros que hubiesen resultado perjudicados como consecuencia de aquellas —art. 25 ¢), LDC. No
obstante, tal competencia tiene que ser interpretada de una forma proporcionada, para evitar que la autoridad
de competencia se convierta en una especie de perito experto en estas materias, lo que no se corresponde
necesariamente con el interés publico que le corresponde tutelar.

51. Ver, infra, epigrafe 6.1.
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Asimismo, las sentencias vinculadas al cartel del azlcar suscitan la cuestion
relativa a los elementos que permitan apreciar la concurrencia de la passing-on
defense, o excepcion de repercusion del sobreprecio en los compradores consecuti-
vos y como debe jugar en este campo la carga de la prueba. Como es sabido, el
Libro Blanco de la Comisidon europea sobre acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia sefiala
que la reparacion debe ser completa, y entre los elementos del dafo incluye, por
ejemplo, el lucro cesante por una reduccidon de las ventas. Asimismo, deberian
computarse los efectos patrimoniales que derivan de la afectacion de la reputacion
o buen nombre de la empresa: reduccidon de clientela, de ventas o pérdida de cuota
de mercado.

Distintos autores han puesto de manifiesto la imposibilidad de que se traslade
todo el incremento del coste a los consumidores finales,22 de forma que no podria
tratarse de una defensa completa a la reclamacion de indemnizacién, sino a lo
sumo parcial, hasta el importe demostrado de repercusion del sobrecoste en los
compradores sucesivos.

Si bien la carestia de casos de follow-on actions impide extraer consideraciones
conclusivas sobre si su desarrollo se ajusta o no a las expectativas generadas por este
tipo de acciones, la limitada experiencia espafiola permite constatar el mismo tipo
de cuestiones problematicas que las instituciones comunitarias y los estudiosos de
la materia vienen apuntando desde la aprobacidon del Reglamento 1/2003.

5. El papel de la CNC como amicus curiae

Para garantizar la adecuada coherencia entre los procedimientos civiles y adminis-
trativos la normativa ha previsto una seric de medidas de coordinacion entre
ambas instancias.533 Como es sabido, el articulo 15.3 del Reglamento (CE) 1/2003,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos
81 y 82 del Tratado, permite a la CNC intervenir ante los 6rganos jurisdiccionales,
sin tener la condicion de parte, en los procedimientos en los que resulten de apli-
cacion los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-

52. Tupbor, C. 2012. «La admision de la defensa passing-on en el cartel del azucar: ensayo critico sobre la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion n.° 8, asunto 737/07», en RCD, n.° 11, pags. 277-
291. La autora realiza un andlisis critico sobre la SAP de Madrid de 3 de octubre de 2011: sefiala que la
clave en esta materia radica en el grado de exigencia de la acreditacion del dafio «() como se puede facilitar
el acceso a la justicia de las victimas garantizando [] que cada una de ellas recibira en concepto de dafios
y perjuicios solamente aquella cuantia que efectivamente cubra el dafio sufrido, a sabiendas de que exigir a
las victimas acreditar el dafio con el mismo grado de certeza que en cualquier otra acciéon indemnizatoria
supondria obstaculizar la aplicacién privada del Derecho de la competencia en la medida en la que nunca
puede acreditarse con precision el dafio realmente causado por un cartel».

53. Sobre la génesis de tales medidas, ver GonzALEz Lopez, Mal. «La aplicacién privada de las normas de la
competencia en Espafa y su regulacion en la Ley 15/2007», Actas de derecho industrial y derecho de autor,
Tomo 28, 2007-2008, pags. 257-276, especialmente.
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pea (TFUE). Asimismo, el articulo 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
prevé esta misma intervencién como amicus curiae ante los 6rganos judiciales —ya
sea mediante la aportacion de informacioén o la remision de observaciones escritas
o presentacion de observaciones orales, con la venia del tribunal— en cuestiones
relativas a la aplicacion de los citados articulos 101 y 102 del TFUE y también de
sus equivalentes nacionales, los articulos 1y 2 de la LDC.%

Es preciso diferenciar entre informes amicus curiae en sentido estricto y otras
formas de colaboracion de la CNC con los drganos judiciales que son de natura-
leza proxima pero diversa. Nos referimos a la competencia consultiva prevista en
el articulo 25 c) de la LDC respecto de los criterios para la cuantificacion de las
indemnizaciones que los responsables de un ilicito competencial deban satisfacer
a los perjudicados (valoracion de indemnizacién de dafios y perjuicios) y a las
solicitudes de informacion por parte de juzgados y tribunales en el marco del deber
general de colaboracion que establece la LOPJ (articulo 17).

Desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007, la CNC ha recibido un nimero
de solicitudes de informacion superior al de solicitudes de observaciones amicus
curiae. Las peticiones de dictamen sobre criterios de indemnizacién son las menos
numerosas, lo cual es consistente con el muy inferior nimero de demandas de
indemnizacion de dafios en la modalidadfollow-on, donde este tipo de dictdmenes
podria tener un papel mas estratégico, como elemento de contraste a valorar por
el érgano judicial competente junto a los informes periciales de parte.

La lejania de la hasta ahora foranea figura del amicus curiae respecto del orde-
namiento procesal espafiol puede ser una causa del relativamente escaso recurso a
la misma que se produce por parte de los 6rganos judiciales. No obstante, se
observa un incremento paulatino en cada ejercicio del numero de solicitudes de
intervencion, mediante la formulaciéon de observaciones amicus curiae, que recibe
la CNC.” Las solicitudes de jueces y tribunales se refieren a distintas materias y
sectores, entre ellas —y junto a los habituales conflictos contractuales entre esta-

54. A estos efectos, los articulos 404 y 461 de la LEC prevén que, en los procesos en que sean de aplicacion los
articulos mencionados, el secretario judicial dara traslado a la CNC del auto admitiendo la demanda, o del
escrito interponiendo el recurso de apelacion, mientras que el articulo 212.3 de la LEC establece que las
sentencias se comunicaran por el secretario judicial a la CNC.

55. Cabe destacar la intervencion de la CNC, en abril de 2011, en el procedimiento suscitado ante el Juzgado
de lo Mercantil n.° 3 de Alicante, en el asunto Ryanair Ldt. versus Aeropuertos Espaifioles y Navegacion
Aérea (AENA). En este procedimiento, y en el marco de la vista oral para el examen de las medidas
cautelares, la CNC formuld observaciones orales, lo que supone una novedad, pues hasta la fecha las
observaciones de la CNC vienen siendo manifestadas por escrito. Las observaciones de la CNC se refirieron
a tres aspectos: la aplicabilidad del derecho de la competencia a la actividad de AENA, los principios de
analisis y precedentes significativos respecto a las practicas de abuso denunciadas y la aplicacion de medidas
cautelares en expedientes administrativos de competencia. El procedimiento se resolvid por sentencia de
23/06/2012, en la que el Juzgado de lo Mercantil desestima la demanda formulada por Ryanair contra
AENA, al considerar que Ryanair no demuestra la concurrencia de ninguna de las conductas que se
imputaban a AENA en el contexto de la imposicion a Ryanair del uso de pasarelas (fingers) en la nueva
terminal del aeropuerto de Alicante: a) imposicion ilicita de prestaciones no solicitadas ni vinculadas con
la prestacion solicitada, b) negativa ilicita de realizar la prestacion solicitada, ¢) imposicion de precios
abusivos y d) practica discriminatoria respecto de la actora.
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ciones de servicio y proveedores de carburantes— pueden destacarse litigios en el
ambito de los derechos de la propiedad intelectual, en relaciones contractuales
entre franquiciador y franquiciado, posibles practicas de abuso de posicion de
dominio denunciadas por revendedores de servicios de comunicaciones electroni-
cas y conflictos entre compafiias de transporte y agencias de viaje.

Conseguir el asentamiento practico definitivo de la obligacion de dar traslado
ala CNC de los autos de admision a tramite de demandas, recursos%y sentencias
en materia de defensa de la competencia es un elemento clave para potenciar la
utilidad de la figura.

6. Perspectivas de evolucion en materia de aplicacion privada
y cuestiones abiertas

Como hemos visto en los epigrafes precedentes, existe un notable déficit en térmi-
nos cuantitativos en el ejercicio de acciones de dafios basadas en infracciones de
las normas de competencia, y la casuistica judicial existente en la materia se enmar-
ca en el ejercicio de acciones por parte de aquellas estaciones de servicio que invo-
can el Derecho de la competencia para cuestionar los vinculos que les unen a las
operadoras petroliferas proveedoras.

A continuacidn, se exponen algunas de las dificultades mas notables con las que
puede estar tropezando la aplicacion privada de las normas de competencia en
Espafia, y que todavia no han sido resueltas. En particular, nos referiremos a tres
cuestiones cuya resolucion esta igualmente pendiente en el ambito comunitario: la
determinacién de un modelo de referencia en cuanto a la cuantificaciéon de los
dafios generados por un ilicito competencial; las regulacion de las acciones colec-
tivas, y el acceso a las pruebas de tales dafios, en particular, en lo relativo al acceso
al expediente en el contexto de programas de clemencia.

6.1. La compleja cuantificacion del dafio causado

En el marco de las acciones dirigidas al resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados por infracciones antitrust, una de las cuestiones mas complejas es
la de la cuantificacién del dafio causado. Los demandantes de indemnizacion
de dafios y perjuicios deben probar, y el juez debera considerar acreditado, que
el dafio causado por la conducta anticoncurrencial se concreta en determinado
importe. Esta tarea es extremadamente compleja, y tal complejidad tiene refle-

56. En ese contexto cabe sefialar la conveniencia de introducir una prevision similar a la de los actuales articulos
404 y 461 de la LEC para establecer expresamente que se dara traslado ala CNC del escrito de interposicion
del recurso de casacion, en los casos de aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE y los articulos 1y 2
de la LDC.
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jo en la multitud de métodos de cuantificaciéon, cada uno basado parcialmente
en distintos planteamientos y técnicas destinados a establecer un escenario de
referencia adecuado.57 La cuantificacion del dafio vinculado a un ilicito compe-
tencial esta, por la propia naturaleza compleja de los efectos de la conducta
sancionada, sujeta a importantes limitaciones en cuanto a su grado de precision
y certeza. En este tipo de supuestos no suele existir informacion completa sobre
qué habria sucedido en el caso de no haberse producido la conducta ilicita, por
lo que una cuantificacion exacta de los dafios causados por la misma se antoja
cuanto menos imposible. =

Consciente de tales dificultades, en el Libro Blanco la Comisién ya anuncio su
intencién de elaborar un marco referencial, de orientacién pragmatica y no vincu-
lante, para la cuantificaciéon de los danos y perjuicios derivados de conductas
contrarias a las normas de la competencia. En enero de 2010, la Comisién hizo
publico un informe sobre cuantificacion de dafios encargado a tal efecto, conocido
como Informe Oxera,¥ cuyo objetivo era servir de apoyo a la Comisién en la ela-
boracion de tales Directrices. El Informe Oxera distingue dos fases para la cuanti-
ficacion de los dafios: una primera, en la que se valora la hipotética situacion en la
que se encontrarian las partes de no haberse producido la infraccion (el llamado
escenario counterfactual) , y otra en la que se determina la diferencia entre el esce-
nario real y el escenario counterfactual y se formula una valoracion final de los
dafios. El valor de dicho Informe es, naturalmente, orientativo, y su utilidad préc-
tica para los juzgados y tribunales, relativa, por lo que habra que esperar a que la
Comision Europea efectivamente publique unas directrices sobre la materia antes
de poder concluir que los 6rganos judiciales tienen efectivamente a su disposicion
criterios verdaderamente Utiles para contrastar los informes periciales de valora-
cion del dafio causado que les aporten las partes del procedimiento de reclamacion
de dafios y perjuicios.®)

57. RetorTiLLO ATIENZA, O. 2011. «Primeros pasos de los tribunales espafioles en la aplicacion privada del
Derecho de la competencia. Especial referencia a la reclamacion de dafios en los casos de carteles», en RCD,
n.° §, pags. 221 y ss.

58. DELGADO,J. y PEREZ AsEnJO, E. 2011. «Economic Evidence and the quantification ofdamages in competition
cases in Spain», en Private enforcement o f Competition Law, Lex Nova, pags. 205-213.

59. Quantifying antitrust damages. Totuards non-binding guidance for Courts. Study preparedfor the European
Commission. Oxera and a multi-jurisdictional team o flauryers led by Dr Assimakis Komninos. Ver, para un
estudio en espafiol del Informe, G onNzALEz Garcla, S. 2010 «Sobre la cuantificacion de los dafios en el
contexto de la aplicacion privada del derecho europeo de la competencia: el Informe Oxera», en RCD, n.° 7,
pags. 427-442.

60. Algunos autores han destacado la necesidad de que la Comision Europea efectivamente publique unas
Directrices para los 6rganos judiciales nacionales sobre como cuantificar los dafios. Ver ALFARO, J. y REHER,
T. «The European Commissions Journey to a Directive on Damages Actions: One Step Forward-Two Steps
Back!», en Global Competition Review, The European Antitrust Review 2011, E U Private Antitrust Litigation,
pag. 56: «Such guidance should include the acknowledgement of profit-based approaches and should
encourage national courts to estimate damages on a reasonable factual basis rather than trying to pin-point
the actual losses ofthe claimant by means o f extensive economic analysis».
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A dia de hoy, el debate sigue abierto: en junio de 2011 la Direccion General de
la Competencia de la Comision Europea lanzé una consulta publica sobre el
borrador.6l El objetivo declarado de dicho documento es ofrecer asistencia a los
organos jurisdiccionales y a las partes implicadas en acciones de dafios, dando
mayor difusiéon a la informacidén relevante para la cuantificaciéon del dafio causado
por las infracciones de la normativa de defensa de la competencia comunitaria.

Como es sabido, a nivel interno no existen normas especificas para el céalculo
de las indemnizaciones de dafios y perjuicios generados por ilicitos competencia-
les.@La LDC prevé la competencia de la CNC para dictaminar sobre los criterios
de cuantificacion de las indemnizaciones por infracciones de los articulos 1a 3 de
la LDC, cuando sea requerida al efecto por el 6rgano judicial competente. Ya
hemos visto supra que tales solicitudes de dictamen han sido muy escasas hasta la
fecha, en coherencia con el pequeiio ntimero de fol/low-on actions planteadas.

6.2. Laregulacion de las acciones colectivas

Una segunda cuestion abierta en materia de aplicacion privada se refiere al papel
que deban jugar las acciones colectivas, y al debate existente sobre cual deba ser
la regulacién procesal mdas apropiada de las mismas. Se trata de un asunto de
plena actualidad en la agenda europea, trascendiendo incluso el ambito de la
politica de competencia, puesto que se plantea desde una perspectiva mas amplia,
como medio para mejorar la proteccion de los intereses y derechos de los consu-
midores.®

En febrero de 2011, la Comisiéon Europea lanzo una consulta publica sobre la
materia, con la finalidad de definir los principios juridicos comunes sobre el recur-
so colectivo y contribuir a determinar la manera en que tales principios comunes
podrian insertarse en el sistema juridico de la Unién Europea y en los ordenamien-
tos juridicos de los Estados miembros.&4

A juicio de la Comision, un marco europeo coherente basado en las diferentes
tradiciones nacionales sobre la materia contribuiria a reforzar el recurso colectivo
(tanto acciones de cesacion como de indemnizacién) en sectores especificos, uno
de los cuales, naturalmente, es de la disciplina concurrencial del mercado. La cons-

61. Proyecto de documento orientativo: cuantificacion del dafio en las acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de los articulos 101 o 102 del TFUE.
62. O rtiz BAQUERO, L. 2011. La aplicacién privada del derecho de la competencia. Los efectos civiles derivados de la

infraccion de las normas de la libre competencia, en Revista de derecho de la competenciay la distribucion, pags.
261 y ss.
63. LeskiNen, C. 2011. «Antitrust damages actions: the case for opt-out collective actions in cases involving
numerous individual claims o flow valué». Private enforcement o f Competition Law, Lex Nova, pags. 287-301.
64. Ver el documento de trabajo de los servicios de la Comision, de 4 de febrero de 2011: «Consulta Pablica
Hacia un planteamiento europeo coherente del recurso colectivoy. La posicion del Parlamento Europeo sobre tal
iniciativa se recoge en el llamado Informe Lehne, de 12 de enero de 2012.
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tatacion del escaso uso del instituto de la aplicacién privada por particulares y
empresas, en su modalidad de reclamacion de dafios y perjuicios, se vincula a la
existencia de una serie de obstaculos, algunos de los cuales, en la interpretacion del
ejecutivo comunitario, podrian ser resueltos, o al menos atenuados, a través del
mecanismo de las acciones colectivas.

No obstante, la complejidad de la cuestion ha hecho que todavia no exista
suficiente consenso sobre el modelo a adoptar y, en particular, las reticencias mas
abiertas se refieren a la inclusién de un sistema de acciones de clase en su modali-
dad opt-out, en nombre de personas sin identificar, de forma que la sentencia
desplegaria efectos sobre todos los miembros del grupo, exceptuando a aquellos
que se hubieran excluido expresamente de la demanda. La mayoria de los Estados
miembros, tal y como quedd de manifiesto en la consulta publica llevada a cabo
por la Comisidon Europea, son reacios a introducir un modelo opt-out. Ademas de
chocar con previsiones expresas de varias constituciones nacionales, se cuestiona la
propia correccion de la figura a la luz del articulo 6 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos.&

Las dudas sobre las posibilidades de importacion del modelo opf-out no olvi-
dan, no obstante, que el modelo opt-in, en el que la accion colectiva solo puede ser
interpuesta en nombre de los miembros identificados del grupo que hayan decidi-
do expresamente unirse a la accion, presenta dificultades practicas evidentes. Asi,
ademas del problema de identificacion de todos los miembros potenciales del
grupo, existe el riesgo de que, para los casos de demandas de escaso valor indivi-
dualizado, el grupo definitivo sea muy pequeilo, demasiado pequefio como para
que compense el ejercicio de la accion.67

En Espafia, la regulacion de las acciones colectivas, y en concreto de las accio-
nes de clase, se residencia en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), la cual no instituye un proceso o procedimiento especial y especifico para
estos casos, sino que incorpora una serie de especialidades a lo largo de las distintas
fases del procedimiento judicial, desde la admision a tramite de la demanda hasta
la ejecucion de la sentencia.® Pese a la trascendencia de la materia, la regulacion

65. Sobre tales reservas constitucionales, ver el Informe Lehne.

66. Ver ANDREANGELL, A. 2012. «Collective Redress in EU Competition Law: An Open Question with Many
Possible Solutions», en World Competition, vol. 35, n.° 3, pags. 529-558, sobre el papel de la figura de las
demandas colectivas (collective redress) como instrumento para potenciar el acceso a la justicia de aquellos
afectados por dafios generalizados, y donde cuestiona que el documento de consulta de la Comision, de
febrero de 2011, excluya expresamente las opt-out class actions, con el objetivo declarado de limitar el riesgo
de reclamaciones abusivas.

67. Ver LeskiNen, C. 2011. «Antitrust damages actions: the case for opt-out collective actions in cases involving
numerous individual claims oflow valué». Private enforcement o fCompetition Law, Lex Nova, pags. 287-301.
Asimismo, PERDIGUERO,J. y BorRELL, J.R. 2007. «La dificil conduccion de la competencia por el sector de las
gasolinas en Espafia», en Economia Industrial, n.° 365, pag. 124, ponen como ejemplo de la dificultad de que
los consumidores puedan resarcirse de los dafios y perjuicios que los acuerdos restrictivos de la competencia
les puedan haber ocasionado, precisamente el mercado de la gasolina espafiol.

68. FErRrRERES COMELLA, A. «Las acciones de clase (Class Actions) en la Ley de Enjuiciamiento Civily, en Actualidad
Juridica Uriay Menéndez, 11-2005, pags. 38-48.
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procesal es escasa, contenida fundamentalmente en los articulos 7, 11, 15, 221 y
519 de la LEC.

Tal como regula el articulo 11 de la LEC, se reconoce legitimacion a las asocia-
ciones de consumidores para reclamar dafios y perjuicios causados a consumidores
y usuarios, con independencia de que estos sean o no miembros de la asociacién, y
de su caracter determinado o determinable o bien «indeterminado o de dificil
determinacidony». Pese a tal reconocimiento, el problema que deriva de las previsio-
nes de la LEC en la materia es que su aplicacion se restringe a la proteccion de los
intereses de consumidores y usuarios, sin abarcar a colectivos distintos como aso-
ciaciones de productores o distribuidores a los que, al menos en lo que respecta al
ejercicio de acciones resarcitorias, no cabria aplicar tal prevision.®

En el marco de esta regulacion, las posibilidades de que se planteen acciones
colectivas de dafios y perjuicios por infracciones del Derecho de la competencia
son reducidas; el recurso habitual a este tipo de acciones muy probablemente pasa
por una reforma de la normativa procesal en la que de forma nitida se regule el
estatuto de las acciones de grupo. Pese a la indudable complejidad de esta reforma,
no cabe duda de que los beneficios de la disponibilidad efectiva de este tipo de
acciones son muchos, fundamentalmente en cuanto a la reduccion de costes de
litigacion y facilitacion de la carga probatoria de los reclamantes, dos incentivos

esenciales a la hora de activar este tipo de demandas.

6.3. Obtencion de pruebas: el caso singular del acceso al expediente en supuestos
de clemencia

Otro de los grandes problemas que presenta el ejercicio de las acciones de indem-
nizaciones de dafios por infracciones de la competencia es la obtencidon de pruebas
para acreditar la pretension de los demandantes, tanto la infraccion, especialmen-
te cuando se trate de acciones stand-alone, como el dano causado, su nexo causal
con el ilicito competencial y su cuantificacion. Tales pruebas estaran normalmente
en la esfera de control del infractor, lo que debilita especialmente la posicidon pro-
cesal de los reclamantes de indemnizacion.

Si bien la LDC prevé distintos mecanismos de cooperacion entre la CNC y los
organos jurisdiccionales, como son las solicitudes de informacidn, la presentacion de
observaciones y la emision de dictamenes sobre la cuantificacion de los dafios —
mecanismos que es posible activar tanto en acciones independientes como en accio-
nesfollow-on—, no cabe duda de que para los particulares dafiados serd mas sencillo
esperar el pronunciamiento del drgano administrativo especializado, con importan-

69. H errero SuiArez, C. 2008. «La aplicacion privada del Derecho de la competencia europeo. El Libro Blanco
en materia de acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de
la competencia», en RCD, n.° 3, pags. 103 y ss.
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tes potestades de investigacion, que acudir directamente al 6rgano judicial, puesto
que las posibilidades que brinda la LEC en materia de prueba son limitadas.

A su vez, un aspecto particular en materia de acceso a las pruebas, que resulta
ser ademdas uno de los mas controvertidos, se refiere al acceso por un tercero a la
informacion obtenida a través de programas de clemencia.?

A nivel europeo, la Comision tradicionalmente ha venido manteniendo una
postura restrictiva al acceso, destacando la importancia del mantenimiento de la
confidencialidad como piedra angular del sistema de clemencia. La propia figura
de la clemencia responde a la constatacion realista de que, dada la evidente dificul-
tad de detectar e investigar un cartel sin la asistencia de empresas o personas invo-
lucradas en el mismo, redunda en el interés general recompensar a las personas
implicadas en este tipo de practicas gravemente ilicitas que se decidan a poner fin
a su participacion y cooperen en la investigacion llevada a cabo por la autoridad
administrativa competente. 1 El trato diferenciado que se pretende respecto del
acceso a esta especifica informacion es justificado por la Comisiéon Europea en el
hecho de que la divulgacion de las declaraciones de clemencia en los procedimien-
tos civiles de dafios y perjuicios podria disuadir a los solicitantes de clemencia de
colaborar con la autoridad de competencia.

Frente a la postura que potencia la proteccion del modelo de clemencia frente
a otros intereses, el Defensor del Pueblo Europeo” ha tratado de matizar que, si
bien en determinadas circunstancias puede ser necesario para la proteccion del
interés publico mantener la confidencialidad de la informacién recabada en el
marco de los programas de clemencia, esto no significa que el acceso a dicha infor-
macion esté per se vedado al tercero demandante de dafios.

Hasta la fecha, el hito fundamental en la materia lo ha constituido la sentencia
del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 2011, en el conocido como caso Pfleide-
rerl en la que se resuelve la cuestion prejudicial planteada por un drgano judicial
aleman (Amtsgericht Bonn) sobre la posibilidad de acceso por terceros, para el
ejercicio de acciones de reclamacion de dafios y perjuicios, a la documentacion e
informaciones, aportadas por los solicitantes de clemencia a las autoridades de
competencia. El TJUE ha afirmado que:

Las disposiciones del Derecho de la Unidon en materia de carteles, en parti-
cular, el Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de

70. Suberow,J. 2011. «Access to Evidence in European Commission Proceedings and the Limits established by
its Leniency Programmes». Private enforcement o fCompetition Law, Lex Nova, pags.521-535.

71. caurrman, C. 2011. «Access to Leniency-Related Documents after Pfleiderer», en World Competition, 34, n.°
4, pags. 597-614.

72. Ver Arraro, J. y Rener, T. «The European Commission’s Journey to a Directive on Damages Actions: One
Step Forward-Two Steps Back!», en Global Competition Review, The European Antitrust Review 2011, EU
Private Antitrust Litigation, pag. 55.

73. Caso C-360/09, Pfleiderer AG v Bundeskartellamt.
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2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia establecidas
en los articulos 101 TFUE y 102 TFUE, deben interpretarse en el sentido
de que no se oponen a que una persona perjudicada por una infraccion del
Derecho de la competencia, y que pretende obtener una indemnizacién de
dafios y perjuicios, acceda a los documentos de un procedimiento de cle-
mencia referidos al autor de dicha infracciéon. No obstante, corresponde a
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, con arreglo a su Dere-
cho nacional, determinar las condiciones en que puede autorizarse o dene-
garse el acceso, ponderando los intereses protegidos por el Derecho de la
Unién.?

El Tribunal de Justicia, pese a reconocer que un agente econémico implicado
en un caso de vulneracion del Derecho de la competencia, ante la posibilidad de
que se produzca esa comunicacion de documentos a un reclamante de dafios, se
veria disuadido de la posibilidad ofrecida por los programas de clemencia, sefiala
que es jurisprudencia reiterada que cualquier persona esta legitimada para solicitar
la reparacion del dafio sufrido cuando exista una relacién de causalidad entre
dicho dafio y el comportamiento que puede restringir o falsear el juego de la com-
petencia. Por tanto, el TJUE reitera en este contexto la doctrina del efecto til y el
efecto equivalente, en el sentido de que al examinar una solicitud de acceso a los
documentos vinculados a un programa de clemencia, formulada por un sujeto que
pretenda obtener una indemnizacidon de dafios y perjuicios, es necesario velar por-
que la regulacion nacional aphcable no sea menos favorable que la referente a
recursos semejantes de naturaleza interna, ni haga imposible en la practica o exce-
sivamente dificil obtener dicha reparacion, asi como ponderar los intereses que
justifican la comunicaciéon de la informacién, por un lado, y la proteccion de la
misma, por otro. Esa ponderacion, a juicio del Tribunal de Justicia, debe hacerse
por los 6rganos jurisdiccionales nacionales caso por caso, en el &mbito del Derecho
nacional y tomando en consideracion todos los elementos pertinentes del caso
concreto.

En el caso Pfleiderer, el Tribunal de Bonn, tras el pronunciamiento del TJUE,
confirm¢ la decision de la autoridad de competencia alemana, que habia denegado
el acceso a los documentos del programa de clemencia. El tribunal nacional valoro
que, en el caso concreto, la amenaza para la deteccidon y efectiva persecucion de
infracciones del Derecho de la competencia justificaban la denegaciéon de las soli-
citudes de acceso a tales documentos.

EI TJUE va a tener la oportunidad de pronunciarse de nuevo sobre esta mate-
ria en el marco de la cuestion prejudicial C-536/11 Donau Chemie, planteada en

74. En este extremo, el TJUE se separa del parecer del Abogado General Mazak. Ver O RpoNEz SoLIS, D. 2012.
«La accion de indemnizacion en la aplicacion judicial privada del Derecho europeo de la competencia», en
Noticias de la Union Europea, n.° 330 (ejemplar dedicado a Derecho de la competencia), pags. 14-15-



LA EXPERIENCIA EN LA APLICACION PRIVADA 219

diciembre de 2011 por un tribunal austriaco. Su objeto es determinar si se opone
al Derecho comunitario una disposicién nacional relativa a carteles que supedita
la concesion del acceso a expedientes de este tipo a terceros, que no sean parte en
el procedimiento y que pretendan preparar una demanda por dafios y perjuicios
contra los integrantes del cartel, al consentimiento de todas las partes del procedi-
miento, sin admitir que el 6rgano jurisdiccional, caso por caso, pondere los inte-
reses protegidos por el Derecho de la Unidn para establecer las condiciones en que
debe autorizarse o no el acceso al expediente.

La jurisprudencia comunitaria sobre esta cuestion puede influir en la interpre-
tacion que deba hacerse de la actual redaccion del parrafo segundo del articulo 15
bis de la LEC, introducido por la Disposicion Adicional Segunda de la LDC, que
preceptua sin matices que «la aportacion de informacidon no alcanzara a los datos
o documentos obtenidos en el ambito de las circunstancias de aplicacién de la
exencion o reduccion del importe de las multas previstas en los articulos 65 y 66
de la Ley de Defensa de la Competencia.»

Con respecto a la postura que estan adoptando el resto de autoridades nacio-
nales de competencia, la Furopean Competition Network, que reine a las autorida-
des de competencia europeas, ha hecho publica su Resolucion de 23 de mayo de
2012, en la que se pone de manifiesto la tension entre la necesidad de que se
produzca una compensacion efectiva de los dafios generados por los carteles y el
eficaz funcionamiento de los programas de clemencia. El documento finalmente
aboga por que «leniency materials should be protected against disclosure to the
extent necessary to ensure the efifectiveness of leniency programmes». 5

7. Conclusiones

El andlisis de la experiencia acumulada hasta la fecha en materia de aplicacion
privada permite constatar que el recurso a la misma por parte de los perjudicados
por practicas contrarias a la libre competencia ha sido muy escaso. Si se hace abs-
traccion de los conflictos vinculados a contratos de distribucion de carburantes, el
numero de casos de private enforcement suscitados en Espafia es casi anecdotico.
Frente a tal realidad caben dos posibles reacciones:

Puede hacerse un esfuerzo de identificacion de los obstaculos que, pese al reco-
nocimiento normativo de esta posibilidad, deben ser salvados por los afectados por
un ilicito antitrust para lograr tal declaracion de ilicitud y para hacer efectivo su
derecho a la reparacion del dafo patrimonial causado. Como se ha tratado de
exponer en este trabajo, tales obstaculos son relativamente numerosos, de diferen-

5. Resolution of the Meeting of Heads of the European Competition Authorities of 23 May 2012- Protection

ofleniency material in the context of civil damages actions (disponible en la pagina web de la DG Compe-
tencia).
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te naturaleza y existe tanto consenso en su identificaciéon como en el reconoci-
miento de la complejidad que exige abordarlos.

O bien podemos entender que aspectos tales como la dificultad de cuantifica-
cion del dano, la regulacion de las acciones colectivas o las tensiones derivadas de
los diversos intereses vinculados a la proteccion por un lado y al derecho al acceso,
por otro, de la prueba, son elementos relativamente secundarios que solo en parte
explican el escaso recurso a la aplicacion privada del Derecho de la competencia.
Los procedimientos judiciales vinculados a los contratos de suministro de gasoli-
neras pueden constituir un ejemplo significativo de que los efectos anhelados sobre
la competencia en ese sector tal vez solo puedan derivarse de la accion publica o,
al menos, de una mas perfecta interaccién entre ambos tipos de enforcement.

Esta segunda interpretacion justificaria poner el foco en otros elementos vin-
culados mas al modelo de Derecho de la competencia que consideramos que mejor
pueda desarrollar los objetivos que inspiran al Derecho antitrust. Desde esa pers-
pectiva cabe defender que un ajustado desarrollo de la aplicacion privada descansa
necesariamente en un previo desenvolvimiento completo del public enforcement,
de forma que la consecucién de un funcionamiento correcto de la actuacion publi-
ca destinada a la disuasion y persecucion de las practicas contrarias a la libre com-
petencia sera la mejor garantia para que la aplicacion privada disponga de un
ambito de desarrollo apropiado y suficiente.
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