PROLOGO

iINDICE SISTEMATICO

ABREVIATURAS ...
NOTA DE LA AUTORA ..o,
INTRODUGCCION ...,

PRIMERA PARTE

FUNDAMENTOS DEL SISTEMA DE APLICACION PRIVADA EN

EL MARCO GENERAL DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

CAPITULO |

MODELO ESTADOUNIDENSE DE DERECHO DE LA COMPETENCIA:
EL PREDOMINIO DE LA APLICACION PRIVADA DEL DERECHO

ANTITRUST
l.

LA CONFORMACION DE UN MODELO ESENCIALMENTE PRIVA-

DO

Aspectos generales de la normativa estadounidense .................
La Sherman Act de 1890. Interpretacién doctrinal y jurispruden-
CHAl o
La Clayton Acty la Federal Trade Commission Act de 1914 .....
Las singularidades del modelo antitrust norteamericano deriva-
das de la coexistencia de normas federales y estatales .............
La proteccion de intereses juridico-privados como elemento
predominante en el modelo estadounidense de defensa de la
COMPELENCIA ..viiiiieiiiiiiiiiee et

EL CARACTER COMPLEMENTARIO DE LA INTERVENCION PU-

BLICA EN MATERIA ANTITRUST EN ESTADOS UNIDOS

11
27
29
33

41

42
42

46
65

70

75

81

17



indice Sistemético

CAPITULO Il

DERECHO COMUNITARIO: ANTECEDENTES Y CONSOLIDACION DE
UN MODELO MIXTO .....cooiiiiiiiiiieeiiiie e

18

LA NORMATIVA ORIGINARIA DE DEFENSA DE LA LIBRE COM-
PETENCIA EN EUROPA: CONFIGURACION DE UN MODELO
ESENCIALMENTE PUBLICO .....ooeeeeeieieieeeeecee e,

A) Fuentes del Derecho europeo de defensa de la libre competencia

B) Fines juridico-publicos del Derecho europeo de defensa de la
libre competencia ........c.cocueevieiieiiiiiiicc

C) El mercado de libre competencia como cuestion de interés ge-
neral. La intervencion administrativa como elemento configura-
dor del modelo legal ........c.ccociiiiiiiiiiiiicce

ANTECEDENTES EN EL DERECHO COMUNITARIO DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA HACIA EL MODELO MIXTO PUBLICO-PRIVADO

A) La importancia de la Sentencia del TJUE en el caso Courage ...
B) El Reglamento 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, como instrumento
de consolidacion del modelo mixto pdblico-privado ................

1. Aspectos esenciales que refuerzan la aplicacién juridico-
privada del Derecho de la competencia..........cccccecvennenne.
2. Otros elementos configuradores del modelo: la evolucién des-
de un régimen centralizado de autorizacion previa a un régi-
men de exencion legal y la coordinacién de jurisdicciones ...

C) La Propuesta de Directiva de 2009, relativa a la previsién de
normas comunes de resarcimiento de los dafos derivados de
ilicitos frente a los articulos 101 y 102 TFUE y sus correspon-
dientes regulaciones nacionales............cccccoeerieniiniienicnncnnn.

CONSOLIDACION DEL MODELO MIXTO: LA DIRECTIVA
2014/104/UE, DEL PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL CONSEJO, DE
26 DE NOVIEMBRE DE 2014, RELATIVA A DETERMINADAS NOR-
MAS POR LAS QUE SE RIGEN LAS ACCIONES POR DANOS EN
VIRTUD DEL DERECHO NACIONAL, POR INFRACCIONES DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA DE LOS ESTADOS MIEMBROS
Y DE LA UNION EUROPEA ......ooomiiiiiieiiieiieeeeeeee s

A) Aspectos generales del modelo................cooco
B) Medidas de especial relevancia introducidas por la Directiva ..

1. Generalizacion de la legitimacion activa en acciones de re-
sarcimiento de dafos...........cciiiiiiiiii

87

89
89

101

116

129
129

134

134

138

150

155

155
156

156



Indice sistemético

LA

2. Aceptacion de la defensa passing-on por parte de los infrac-

3. Limites al descubrimiento de las pruebas en poder de la au-
toridad de competencia .........ccoceeviiiiiiiiniiin
4. Efecto vinculante de las decisiones de las autoridades de compe-
tencia en relacion con la constatacién de un ilicito anticompeti-
tivo y otras presunciones favorables para la victima del cartel.....
5. Responsabilidad solidaria limitada sujeta a la obtencién de
clemencia por parte del infractor .............ccccoviiiiin
6. Implementacion de la Directiva en las legislaciones nacionales

CAPITULO 1l

INCIDENCIA DEL MODELO MIXTO DE DERECHO DE LA

COMPETENCIA EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE LOS
ESTADOS MIEMBROS .....ouuuiiiiiiiinntiienntiteinnteeennnneennieessnseessssseesssssees

ORDENAMIENTOS JURIDICOS QUE CONSOLIDAN NORMATI-
VAMENTE EL MODELO MIXTO PUBLICO-PRIVADO....................

A) Derecho aleMan .......eeeeee e

1. Origenes de la normativa en Alemania: modelo esencial-
mente juridico-publico .........cociiiiiiiiiiiiii

a) La Kartellverordnung de 1923 .......ccoceeviiniiniiniinnnne
b) La Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen de
1957 bajo la influencia del ordoliberalismo de la Es-
cuela de Friburgo.........ccceeviiiiiiiiiiiniiiicc,

2. laincorporacién de normas sobre aplicacion privada en el
Derecho positivo aleman ...........ccceevieiiiiieniinicnicice,

a) La 7. Novelle de 2005: el reconocimiento del dere-
cho de resarcimiento de dafos en el § 33 GWB .......
b) La 8. Novelle de 2012: la ampliacion de la legitimacion
activa a las asociaciones para las acciones de cesacién

B) Derecho austriaCo.......cooueeeeeeeeeeee e

1. Origenes de una normativa de defensa de la competencia
€N AUSEIA covviiiiiiic
2. LaKartellgesetz austriaca de 2005 .......c.ccceevvieniiinicenneenn.
3. La Novelle de 2012 del Kartellgesetz: la prevision de una
regulacién especifica de la aplicacion privada....................

Il. Estados miembros que incorporan parcialmente el modelo mix-
to de aplicacion publica-privada .......ccccccoceevieniiniiniincin.

157

159

161

162
165

167

169
169

169
169

175

184

184
189

193

193
196

200

205
19



indice Sistemético

20

A) Derecho Espafol ..o
1. Antecedentes NOrMALIVOS .......eeeeeeeeeeeeeeeee e

a) Laley 110/1963, de 20 de julio, de Represion de las
Practicas Restrictivas de la Competencia...................

i. Principios inspiradores y objetivos a perseguir.....
ii. La inoperancia del articulo 6 de la Ley 110/1963
para el resarcimiento de las victimas de los ilicitos
anticomMPetitivos .........oooovviiiiiiiiiiiii,

2. La promulgacién de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de De-
fensa de la Competencia: incorporacién del acervo comuni-
BN Lot

a) Marco constitucional ..........ccccoeeiiiiiiiiiiinee,
b) Aspectos generales de la LDC. Relaciones entre el
modelo publico y el resarcimiento de dafos y perjui-
cios derivados de ilicitos anticompetitivos ................

3. Conformacién de un modelo mixto publico-privado: inci-
dencia de la normativa comunitaria ..........ccccoeceeeenieennnn

a) Antecedentes jurisprudenciales..............cccccccooeeiin
b) Laley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
PEENCIA .. .ottt

i. Aspectos generales. Modelo esencialmente piblico

ii. La Disposicion Adicional Primera previendo la
aplicabilidad de la Ley por los érganos jurisdic-
cionales ordinarios ..........ccccceeeevienienienicniene

c) La implementacién de la Directiva 2014/104/UE a
través del Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo .

ORDENAMIENTOS JURIDICOS QUE MANTIENEN UN MODELO
PREFERENTEMENTE PUBLICO, CON REMISION AL REGIMEN GE-
NERAL CIVIL PARA EL RESARCIMIENTO DE LOS DANOS DERI-
VADQOS DE ILICITOS CARTELISTICOS ..o
A) INtrodUuCCION ..o
B) Evolucion de la aplicacién de la normativa anticompetitiva en

distintos Estados miembros ............cc.cccoiiiiiiniiiiiiieee

1. Paises de tradicién juridica anglosajona: Reino Unido e Ir-
landa ..o
2. Paises de la Europa continental: Francia, Bélgica, Paises Ba-
jos, Suiza, Italia y Portugal .........ccccociiiiiniiniiiiiiiiice,

205
205

205
205

210

211
211

222

227
227

230
230

236

237

241
241

242

242

254



Indice sistemético

CAPITULO IV

ASPECTOS COMPARATIVOS ENTRE LA EVOLUCION DE LA

APLICACION DEL DERECHO ANTITRUST ESTADOUNIDENSE Y EL

DERECHO DE LA COMPETENCIA EUROPEO ..............ccccooiiiiiis 285
SEGUNDA PARTE

EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL
DERIVADAS DE ILICITOS CARTELISTICOS. ESPECIAL REFERENCIA
A LA LEGITIMACION ACTIVA
CAPITULO |

LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS EN EL MARCO DE LA

APLICACION PRIVADA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA............. 299
l. ASPECTOS GENERALES: ACCIONES JURIDICO-PRIVADAS DERI-
VADAS DE ILICITOS ANTICOMPETITIVOS .....ovvvvivieieiieeen, 301
A) La omision de una regulacién completa de las acciones juridi-
COPIIVATAS .ottt 301
B) Acciones de nulidad y otras acciones declarativas.................... 302
C) Acciones de CeSACION .......ccuiiiieiieiieiiciieiteeee e 314
D) Acciones de remocion de los efectos causados.............c........... 315

Il ELEMENTOS ESENCIALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN
EL MARCO DE LA APLICACION PRIVADA DEL DERECHO DE LA

COMPETENCIA L. 316
A) Fundamento de la responsabilidad civil por ilicitos cartelisticos 316
B) Naturaleza juridica de la responsabilidad civil............c...c...c..... 326
1. Responsabilidad civil contractual...................cccoo 326
2. Responsabilidad civil extracontractual ..............cccccoeeee 331
C) Presupuestos de la responsabilidad cCivil ........c.cccoceniiniiniinin. 334
1. El ilicito anticompetitivo como elemento material: presu-
puesto de la responsabilidad civil e imputacion del dano ... 334
2. Elemento subjetivo de la responsabilidad: la tendencia ha-
cia la objetivacion .........ccceviiiiiiiii 346
3. Elemento objetivo de la responsabilidad civil: el dafio ....... 357
a) Los danos objeto de resarcimiento ...........cccccceeueenee 357
b) La problemética determinacién de los dafos ........... 365

4. La relacion de causalidad entre el ilicito anticompetitivo y
los danos resarcibles ..........ccociiiiiiiiniiei 370

21



indice Sistemético

D)

La defensa passing-on como limite al dafo resarcible y/o a la
legitimacion ACtIVA......cc.eeruieriiiiieiieieee e

1. Concepto y funcionalidad .........c.ccceoviiiiiiiiniiniii
2. Construccion doctrinal y jurisprudencial de la defensa pas-
SING-ON.iiiiiiiiiiiii e

a) La incorporacién de la defensa passing-on en el De-
recho comunitario y en la jurisprudencia de los Esta-
dos MIEMDIOS ....oovviiiiiiiiiec e
b) La exclusién de la defensa passing-on en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo estadounidense............

CAPITULO Il

LEGITIMACION ACTIVA INDIVIDUAL Y COLECTIVA PARA
INTERPONER ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR ILICITOS
ANTICOMPETITIVOS ...

INTRODUGCCION ... oo

22

LA

La generalizacion de la legitimacion activa para interponer ac-
ciones de responsabilidad Civil .........ccccooviiiiiiniinini
Aspectos juridicos de la legitimacion activa: legitimacion activa 'y
seguridad juridica en el marco del Derecho de la competencia ..
Aspectos econémicos de la legitimacion activa ..........c.ccceeueeee

LEGITIMACION ACTIVA PARA EL EERCICIO DE ACCIONES

INDIVIDUALES DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR ILICITOS ANTI-
COMPETITIVOS ..ot

A)

Legitimacion activa de consumidores ..........cccoceveverveeneenncenne.

1. Cuestiones previas. Concepto de consumidor.....................
2. Lalegitimacion activa de los consumidores como consecuencia
del traslado de los dafos a través de la cadena de distribucion ..
3. El distinto tratamiento de la legitimacion activa de los con-
sumidores en Estados Unidos con respecto a Europa ..........

La legitimacion activa de empresas competidoras.....................
La legitimacién activa de compradores directos del cartelista ...
La legitimacion activa de empresas intermediarias....................

1. Legitimacién de compradores indirectos.........c...ccccueevueenne.
2. Diferencias entre Estados Unidos y Europa en la legitima-
cién activa de los compradores indirectos ............cccceueeee.

La posible legitimacion activa de empresas que han participado
en el ilicito anticompetitivo .........cocceeeviiiniiiiniiciiiccc

373
373

378

378

381

383
385

385

389
401

402
402
402

409

415

419
428
433

433

434

444



Indice sistemético

F) El supuesto especial de la legitimacion activa de los compra-
dores directos de los competidores del cartelista (umbrella pri-

CIMG) et 446
G) La exclusion de la legitimacion activa de los potenciales com-
pradores del bien o servicio afectado por el cartel .................... 452

. LA LEGITIMACION ACTIVA PARA EL EJERCICIO DE ACCIONES
COLECTIVAS DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR ILICITOS ANTI-

COMPETITIVOS ..ot 453
A) Aspectos generales: la importancia de las acciones colectivas en

el marco de las acciones de responsabilidad civil ..................... 453
B) El asociacionismo como mecanismo de agrupacion de intereses

para el ejercicio de acciones colectivas ..........cccceevuerieiiennenne. 455

C) La legitimacién activa de las asociaciones en Europa como via
para incrementar la interposicion de acciones de resarcimiento

de dafOS ... 458
1. Legitimacion activa de asociaciones de consumidores........ 458
2. Legitimacion activa de asociaciones de empresas............... 404

D) La legitimacion activa para el ejercicio de acciones de clase en
el modelo estadounidense ................coccoiiiiiii 464
1. La funcionalidad de las class actions..........c..cccceceeeniienncene 464

2. Lasingularidad en relacién con la interposicion de class ac-
tions sin necesidad del consentimiento de los perjudicados 467

IV.  LEGITIMACION PASIVA EN EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE
RESPONSABILIDAD CIVIL POR ILICITOS CARTELISTICOS............ 468

A) La legitimacién pasiva de la empresa infractora por vulneracion
de la normativa de defensa de la competencia...........ccccceeeueee. 468

B) La legitimacion pasiva de las matrices por los ilicitos anticom-
petitivos de sus filiales .........coceiviiiiiiiiiiii 469

C) La legitimacion pasiva de las empresas que han participado en
€l CAMtEl....iiiiiii 477

D) La legitimacion pasiva de los miembros del 6rgano de adminis-
tracion de las sociedades infractoras...........ccccecveviiiiiniinnennnn. 479

CAPITULO 1l

OTROS ASPECTOS PROCESALES EN EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES
DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN ILICITOS CARTELISTICOS................. 485

l. COMPETENCIA JUDICIAL Y LEY MATERIAL RESPECTO A LA AC-
CION DE RESARCIMIENTO EN CARTELES CON EFECTOS EN MAS
DE UN ESTADO ..ot 487

23



indice Sistemético

A) La competencia judicial. El forum shopping en carteles interna-

CIONAIES. et 487

B) La legislacion aplicable (lex fori) en funcién de la competencia
JUAICTAL e 496

PLAZOS PARA EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE RESPONSABI-
LIDAD CIVIL oottt e e e e e e e e e e e e e e e 500
MEDIDAS CAUTELARES ...t 507

EFECTOS DE LA SENTENCIA ESTIMATORIA POR EJERCICIO DE
ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL c.covvviiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeenn. 512

A) Efectos de la sentencia estimatoria por el ejercicio de las accio-
Nes iINAIVIAUAIES ....oceveiiiiiiiee e 512

B) Efectos de la sentencia estimatoria en el ejercicio de acciones
COIBCHIVAS. ..t 513

1. La distribucién de la compensacion obtenida entre los aso-
CIAAOS 1.ttt 513

2. Laconcesion de bonos de descuento y otros mecanismos de
aprovechamiento de la indemnizacién obtenida................. 514

TERCERA PARTE

PROBLEMAS DE COORDINACION ENTRE LOS ASPECTOS
JURIDICO-PUBLICOS Y JURIDICO-PRIVADOS EN EL MODELO MIXTO.

CONSIDERACIONES DE POLITICA LEGISLATIVA Y
PROPUESTA DE LEGE FERENDA

CAPITULO |

LOS PROBLEMAS DE COORDINACION ENTRE LA RESPONSABILIDAD

CIVILY LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA .......ccciiiiiiiiiiiiiii, 518
l. INTERESES PUBLICOS DERIVADOS DE LOS PROGRAMAS DE
CLEMENCIA Lo 521
A) Concepto de programas de clemencia .............cccccccoviiiinnnnn. 521
B) Los programas de clemencia como via eficaz para el descubri-
miento de [0s carteles ..........cocovviiiiiiiiiiiii 526
1. La consolidacién de los programas de clemencia en Estados

24

2.

UNIOS .. 526
El reconocimiento de las politicas de clemencia en Europa 530

LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA' Y LA EFECTIVIDAD DE AC-
CIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL ...cooviiiiiiiiiiiiiciiiiieceees 535



Indice sistemético

A) La limitacién de la informacion por aplicacién de un programa de
ClEMENCIA ...
B) Las dificultades de prueba del demandante de resarcimiento de
AROS ...
C) Posibles vias para coordinar la interposicién de solicitudes de
clemencia y el ejercicio de acciones de responsabilidad civil...

CAPITULO Il

EL PROBLEMA DE LA COORDINACION DE LOS PRONUNCIAMIENTOS
DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA Y LOS PROCESOS
JUDICIALES DE RESARCIMIENTO DE DANOS .........c.coooviveviiieiinnae

LA INDEPENDENCIA DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES
FRENTE A LA OBLIGATORIEDAD DE LAS DECISIONES DE LAS
AUTORIDADES DE COMPETENCIA ....oooiiiiiiiiiiiicceeiieeeeen
LA INCIDENCIA DE LAS RESOLUCIONES DE LOS ORGANOS DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SOBRE LOS ORGANOS DEL
ORDEN CIVIL POR ACCIONES DE RESARCIMIENTO DE DANOS ...
LA INCIDENCIA DE LAS RESOLUCIONES DE LOS ORGANOS JU-
RISDICCIONALES CIVILES SOBRE LOS RECURSOS DE LA JURIS-
DICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA .......ccvoviiririinnn.
MECANISMOS DE COORDINACION DENTRO DEL MODELO
MIXTO DE APLICACION PRIVADA. UNA PROPUESTA DE LEGE
FERENDA (oo

A) Cuestiones previas: la doble funcionalidad de las acciones de
responsabilidad civil para la satisfaccién de intereses publicos y
PIIVAAOS ...

B) La regulacién de un procedimiento tipo para las acciones de
responsabilidad civil por ilicitos anticompetitivos ....................

1. Modelo de aplicacion «unitario» 0 «monistar...........cccue....
a) Presupuestos. El respeto de la tradicion juridica euro-
PBA .ttt e e
b) Aspectos esenciales que influyen en la configuracién
del modelo unitario ..........ccccceeviiiiiiiiiiiie
c) La conformacién de una via procesal predominante

2. Elementos de coordinacion de aspectos publicos y privados

CAPITULO 111

RESUMEN ... e

BIBLIOGRAFIA ...

535

539

541

559

561

567

570

572

572

595
596

596

601
621

637

649

655

25



