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PROLOGO

La creciente necesidad de incorporar mecanismos cada vez mds eficaces
para obtener los resultados pretendidos por la politica de la competencia ha
llevado a las autoridades comunitarias a repensar los instrumentos juridicos
utilizados hasta la fecha y a impulsar el movimiento conocido con el nom-
bre de «aplicacion privada» del Derecho de la competencia que, junto a la
«aplicacion piblica» llevada hasta la fecha, estd llamada a jugar un papel
relevante en la defensa de la libre competencia en el marco del mercado vinico
europeo. Se piensa que en esta nueva dimension el ejercicio de acciones de
indemnizacion por parte de empresas y consumidores afectados por conduc-
tas anticompetitivas prohibidas por la Ley puede contribuir decisivamente a
prevenir su realizacion si los infractores ven amenazada su posicion por la
necesidad de pagar el importe de cuantiosas indemnizaciones. Sin embargo,
el camino a recorrer es todavia muy largo. La diversidad que impera en los
regimenes legales que regulan la responsabilidad civil en el espacio europeo
hace dificil llegar a un acuerdo sobre el sentido y contenido de esas indem-
nizaciones y sobre cudl deberia ser el camino a seguir para alcanzar este
resultado. Pese a que se han hecho progresos evidentes en algunos temas,
como por ejemplo en materia de prueba de la infraccion, en la introduccion
de los programas de clemencia y en la admision de la llamada defensa pas-
sing on quedan todavia muchas cosas por resolver en el proceso de armoni-
zacion de las legislaciones debido sobre todo a las resistencias de los Estados
miembros a ceder soberania en esta materia. Es de lamentar que no se haya
avanzado en el tema de la articulacion de una auténtica accion colectiva que
pudiera poner en manos de los consumidores y usuarios un potente y eficaz
instrumento de actuacion frente al poder que ostentan y del que hacen gala
las organizaciones empresariales que mediante pactos, acuerdos o acciones
unilaterales son capaces de distorsionar el funcionamiento del mercado como
mecanismo de asignacion de recursos en perjuicio de los ciudadanos, reduci-
dos a la simple categoria de «demanda atomizada».
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El Congreso internacional sobre darios derivados de ilicitos concu-
rrenciales, celebrado en Barcelona los dias 21 y 22 de noviembre de 2012,
tuvo por finalidad reunir a expertos del dmbito europeo para debatir el
futuro de las acciones de indemnizacion por infraccion de normas de la
competencia, asi como el proceso de cambios iniciado en la legislacion y
la jurisprudencia, no solo en el plano del Derecho comparado de los paises
miembros, sino también en las propuestas de la Union Europea. El evento
se organizo como una mirada a la llamada «aplicacion privada» del De-
recho de la competencia desde la triple perspectiva del mundo académico,
de las autoridades encargadas por la aplicacion piiblica y de los organos
Jjurisdiccionales garantes del ejercicio de los derechos individuales y de las
libertades ptiblicas. Las aportaciones que realizaron los distintos expertos
y autoridades que participaron en forma de ponencias y comunicaciones se
retinen ahora ordenadamente en el libro que tengo el honor de prologar en
forma de «Actas del Congreso». El lector tendrd asi la ocasion de adqui-
rir una vision lo mds completa posible de la problemdtica que preocupa a
autoridades y expertos en el dificil y tortuoso camino de la armonizacion
emprendida para disponer de instrumentos eficaces para la aplicacion de
una normativa compartida para la resolucion de conflictos idénticos y pro-
blemas comunes dentro del espacio europeo. Sélo me queda recomendar al
lector que ha tenido la osadia de iniciar la lectura de esta obra que no ceje
en el empeiio, que continiie su tarea hasta el final con la esperanza y mi mds
firme deseo de que ello contribuya a formarse una idea cabal de la dimen-
sion y calado de las dificultades y problemas y de sus posibles soluciones.

El Congreso tuvo lugar en el marco de la ejecucion del proyecto
DER2008-05621 del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

Antoni FonT
Barcelona, noviembre de 2013



INAUGURACION DEL CONGRESO

Arseni GIBERT 1 BoscH

Presidente de la Autoritat
Catalana de la Competencia

Autoridades académicas, sefioras y sefiores

Ante todo, debo y quiero agradecer sinceramente que la organizacion de
este Congreso Internacional sobre Dafios Derivados de Ilicitos Concurrenciales
haya pensado en [’Autoritat Catalana de la Competéncia que modestamente
represento para participar en su inauguracion.

Me parece una iniciativa muy acertada en cuanto a la eleccion del tema.
Tal como indica la convocatoria del congreso, el ejercicio privado de las
acciones de indemnizacién por dafos sufridos como consecuencia de infrac-
ciones de competencia es una cuestion de actualidad a partir de las iniciati-
vas de las autoridades europeas de competencia a partir de 2005 y ha dado
pie a un intenso y ramificado debate.

Ademads, me parece una iniciativa de éxito ya asegurado. Lo certifica la
congregacion de tantos y tan notables juristas especializados participantes,
lo que garantiza no solo el interés cientifico de las intervenciones en las cua-
tro mesas sino resultados tangibles en forma de enriquecimiento de todos los
congresistas en las materias tratadas.

Tan solo lamento dos cosas: la primera, que algunas obligaciones me
impedirdn poder quedarme al conjunto de las sesiones del congreso, aunque
creo que la responsable de investigacién e instruccion de nuestra institucion,
si podrd estar presente por lo menos en buena parte de ellas.

La segunda, no estar en condiciones de poder hacer alguna aportacién
significativa en esta intervencion. En primer lugar porque no soy jurista.
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Y en segundo lugar porque lo cierto es que, por no saber, las autoridades
autonémicas de competencia, salvo que hiciéramos un seguimiento expreso
de todos los casos, ni siquiera, sabemos el nivel de uso que las partes perju-
dicadas por ilicitos de competencia hacen de la posibilidad de reclamar por
dafios. Intuimos que es un uso bastante poco frecuente.

Lo intuimos en parte porque, en casi cuatro afios de existencia, nuestra
institucion no ha recibido mas que una peticion de informacién como amicus
curiae (muy recientemente, por cierto) y ni siquiera esta peticion se refiere
a un caso tramitado y resuelto por [’Autoritat Catalana de la Competéncia
sino a un caso de dmbito estatal y con peticion de informacién —también—
a la Comision Nacional de la Competencia.

Por eso, quiero manifestar tan solo una opinién muy simple que en prin-
cipio me parece bastante clara, aunque he oido y leido opiniones juridicas
contradictorias al respecto. Admito que tal vez esta opinién no sea genera-
lizable a todos los supuestos. Me refiero a la conviccién sobre que el uso
de esta opcion es deseable, que deberian ser mas frecuentes las acciones de
reclamacion de dafios i perjuicios por ilicitos de competencia declarados en
firme como tales porque, a mi juicio, tienden a reforzar los efectos disuaso-
rios de las politicas de competencia, un efecto que me parece positivo.

Ademds, tenia preparadas unas notas con un contenido probablemente
demasiado convencional, pero un golpe de suerte en forma de una todavia
caliente sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (concretamente del 6 de este mismo mes, hace tan solo 16 dias), tiene re-
lacién directa con el temario del congreso que estamos iniciando y, ademads,
a mi juicio aporta material jurisprudencial, de un cierto interés. Supongo
que muchos de los presentes conocen esta sentencia y si algtin participante
pensaba citarla, siento anticiparme y pisarle el terreno. Ventajas del privi-
legio de ser el primero en intervenir. En cualquier caso, creo que sobre esta
sentencia hay mucho més que decir de lo que yo modesta y superficialmente
Voy a anticipar.

En febrero de 2007 la Comisién Europea impuso, por acuerdos ilicitos
basicamente relativos a precios, sanciones por un total de mas de 992 millones
de euros a cuatro grupos de empresas (Otis, Kone, Schindler y ThyssenKrupp)
dedicadas a la fabricacion, venta, instalacién, mantenimiento y modernizacién
de ascensores y escaleras mecdanicas en varios paises de la UE.

Sus recursos ante el Tribunal General de la UE fueron desestimados sal-
vo en el caso de ThyssenKrupp, cuya alegacion fue parcialmente estimada
y las multas reducidas. Algunas empresas de los cuatro grupos recurrieron
en casacion ante el Tribunal de Justicia. Hasta aqui un caso mds, nada de
particular.

Pero en junio de 2008, la Comisién interpuso una demanda ante el Tri-
bunal de Comercio de Bruselas, reclamando a los grupos sancionados mds
de 7 millones de euros por los daifios sufridos por la Unién Europea en Bél-
gica y en Luxemburgo, puesto que habian sido adjudicados a empresas de
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dichos grupos diversos contratos publicos relativos a la instalacién, mante-
nimiento y renovacién de elevadores en edificios de las instituciones euro-
peas, a un precio superior al del mercado por aplicacién de los acuerdos del
cartel declarado ilicito.

Ante esta situacion, el Tribunal de Comercio de Bruselas decidié plan-
tear varias cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia. La primera pre-
gunta formulada era si la Comision estd facultada para representar a la Unién
Europea ante un érgano jurisdiccional nacional en un supuesto de este tipo.

Veamos la respuesta del Tribunal de Justicia, en términos extraidos de
un documento de divulgacion informativa, incluidos los razonamientos con-
siderados.

Primera: El Tribunal de Justicia considera que la Comisién estd facul-
tada para representar a la Comunidad Europea ante el érgano jurisdiccional
nacional sin necesidad de disponer de un mandato especifico (la argumen-
taciéon menciona que ello es debido a que el procedimiento fue incoado an-
tes de la entrada en vigor del Tratado de Funcionamiento de la UE, y les
confieso que no acabo de comprender este punto sobre el que, teniendo en
cuenta mi Optica sobre el caso, no me ha parecido necesario profundizar).
Lo que me parece més relevante es que el Tribunal de Justicia recuerda que
cualquier persona tiene derecho a solicitar la reparacién del dafio sufrido
cuando exista una relacion de causalidad entre ese dafio y un acuerdo o
préctica prohibidos y que, por lo tanto, también a la Union Europea le asiste
ese derecho.

Segunda: El Tribunal de Justicia sefiala también que la Comision no es
juez y parte en su propia causa dado que, si bien es cierto que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales se hallan vinculados por las constataciones de
la Comisién acerca de la existencia de un comportamiento contrario a la
competencia, es también cierto que solo dichos 6rganos jurisdiccionales son
competentes para apreciar la existencia del dafio y de la relacién de causali-
dad directa entre el comportamiento y el dafio.

Tercera: El Tribunal de Justicia recuerda que el principio de igualdad de
armas tiene como finalidad garantizar que todo documento aportado al 6r-
gano jurisdiccional pueda ser contrastado y contestado por las partes y que,
en este sentido, el Tribunal de Justicia observa que la informacién recabada
por la comision durante el desarrollo del procedimiento de infraccion (sobre
la que las empresas demandadas alegan no haber tenido conocimiento) no
ha sido facilitada al érgano jurisdiccional por la comision, y recuerda que el
Derecho de la Unién prohibe en todo caso a la comisién usar informacién
recabada en el marco de una investigacion en materia de competencia para
fines ajenos a dicha investigacion.

Estos razonamientos conducen a la declaracion de la sentencia en dos
puntos que les leo:

1) El Derecho de la Unién debe interpretarse en el sentido de que, en
las circunstancias del procedimiento principal, no se opone a que la Comi-
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sion Europea represente a la Unién Europea ante un érgano jurisdiccional
nacional que conozca de una accioén civil de indemnizacion del dafo irroga-
do a la Unién por un acuerdo o una préctica prohibidos por los arts. 81 CE
y 101 TFUE que puedan haber afectado a determinados contratos ptiblicos
adjudicados por diversas instituciones y 6rganos de la Unidn, sin necesidad
de que la Comision disponga de un mandato a tal efecto de estos.

2) El art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea no se opone a que, en nombre de la Unién Europea, la Comisién
Europea ejercite ante un érgano jurisdiccional nacional una accién de in-
demnizacion del dafio irrogado a la Unién como consecuencia de un acuer-
do o una practica que hayan sido declarados contrarios al art. 81 CE o al
art. 101 TFUE por una decision de dicha institucion.

Arriesgando (tal vez mds de la cuenta) en la traslacion de esta doctrina
a otros supuestos, me pregunto y sugiero que se pregunten si nuestras ad-
ministraciones debieran haberse planteado, o deben plantearse en el futu-
ro, la reclamacién por dafios cuando creen haberlos sufrido por conductas
anticompetitivas, muy especialmente en supuestos de acuerdos colusorios
adoptados tnica y exclusivamente para ser aplicados a la administracion.
Un caso podria ser el de la resolucion de la CNC S/0226/2010 - licitacién
por carretera: Un cértel de 53 empresas con infraccidn acreditada en 14 lici-
taciones (13 de ellas del Ministerio de Fomento), sanciones por 47 millones
de euros, y prueba directa de perjuicio de 14 millones con estimacion global
de més de 20 millones de euros.

Voy acabando, aunque me permitiré antes mencionar un tema que no
se si va a ser tratado en este congreso, pero que me parece plausible sugerir
para futuros foros sobre acciones de reclamacién de dafos por ilicitos de
competencia.

Me refiero al resarcimiento de dafios colectivos por parte de consumi-
dores y usuarios de servicios publicos y privados perjudicados por infrac-
ciones de competencia. Me limitaré, en 7 enunciados breves, a describir las
premisas tal como yo las percibo.

1. La UE equiparé en 2008 a consumidores y usuarios perjudicados
por infracciones de competencia a las empresas en igual situacién. No me
parece una mala idea, tanto para ser ejercida ex-ante, directamente a la ju-
risdiccién, como ex-post, después de una resolucion firme de una autoridad
de competencia.

2. Sin embargo, hay dos obstdculos que limitan estas acciones: (i) la
identificacion individual inequivoca de los perjudicados solo es posible en
algunos casos, y (ii) el importe resarcible individualmente suele ser un in-
centivo insuficiente.

3. Otra cuestion son los supuestos de indemnizacién colectiva en sus
dos variantes principales: (i) casos de grupos de consumidores y usuarios
perjudicados e identificables, y (ii) reclamaciones por parte de organizacio-
nes de consumidores y usuarios. Esta segunda posibilidad es frecuente en
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paises en los que estas organizaciones se autofinancian mediante cuotas de
asociados e indemnizaciones obtenidas de empresas y administraciones. En
nuestro modelo de politicas de consumo, una parte importante de su finan-
ciacidn son las subvenciones publicas.

4. Todos los modelos tienen sus ventajas y sus inconvenientes. Una
ventaja del modelo no subvencionado es el incentivo para ser eficiente en
litigar y obtener indemnizaciones. Posibles contraindicaciones pueden ser
favorecer un mal uso de la «quota litis» o desincentivar acogerse a los pro-
gramas de clemencia que no protegen a los denunciantes de las reclamacio-
nes de danos.

5. Un inconveniente de nuestro modelo es que no abundan las recla-
maciones de consumo (ni las administrativas ni las judiciales) si el pro-
veedor de bienes y servicios es publico o parapublico, incluso a veces la
administracién es juez y parte en las reclamaciones.

6. Estos temas son una de las razones por las que la ACCO ha firmado
un convenio con el Sindic de Greuges en materia de defensa de consumido-
res y usuarios. Esperamos con ello detectar reclamaciones muy recurrentes,
«supercomplaints», en las que suele ser probable que comporten algtn pro-
blema de competencia.

7. Las preguntas que dejo encima de la mesa por si las quieren recoger
son:

(Deberfan facilitarse las acciones colectivas de consumidores y usuarios
de reclamacién por dafios?

(En caso de respuesta positiva, qué reformas deberian instrumentarse?

Ya ven, les sugiero un poco mds de trabajo. Deseo (y estoy seguro que
asf serd) que la utilidad del congreso sea como minimo la que organizadores
y congresistas esperan y... por si fuera necesario... (que no lo creo).

Declaro inaugurado este congreso.

Barcelona, noviembre de 2012.



DEVELOPMENTS IN EUROPEAN AND UK
CARTEL DAMAGES LITIGATION

Christopher Cook

Attorney, Cleary Gottlieb Steen & Hamilton LLP
Brussels

This paper is a summary of a presentation given at the International
Conference on Damages for Breach of Antitrust Rules, Barcelona, Novem-
ber 22, 2012. It begins by reviewing some milestones in the development of
private antitrust damages actions in Europe, then highlights some pertinent
recent headlines from several jurisdictions. The bulk of the paper then fo-
cuses on the development of private antitrust actions in the United Kingdom
- probably the most active EU jurisdiction for cartel damages litigation. The
paper explains some UK cases that will be important in shaping the litiga-
tion landscape for EU plaintiffs and defendants going forward, and conveys
some experience from certain recent matters that illustrate the kinds of is-
sues that legal practitioners are dealing with in this area today.

I. INTRODUCTION: MILESTONES IN THE DEVELOPMENT
OF EU ANTITRUST DAMAGES LITIGATION

It is well known that the story of private damages actions in Europe begins
in earnest with the European Court of Justice’s 2001 judgment in Crehan', in
which the Court reasoned that Articles 101/102 would not be effective in the
absence of a real private right to claim damages for loss due to anticompetitive
conduct. The Court therefore held that any individual has the right to claim
damages for loss caused by an EU competition law violation.

' Case C-453/99, Courage v. Crehan and Crehan v. Courage, [2001] ECR 1-6297.
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But the Court in Crehan was not actually awarding damages, it was
announcing that the right to recover damages exists under EU law. The Eu-
ropean courts in Luxembourg are not empowered to hear private actions
to recover damages for EU competition law violations. Those claims must
be brought in national courts, subject to national rules of civil procedure,
evidence, efc. Member State courts are required to apply EU competition
law and to interpret their own laws so as not to be inconsistent with EU
law, but their rules in doing so vary widely. The result is a patchwork of ap-
proaches and highly uneven development of private antitrust damages liti-
gation across Europe. As discussed below, while antitrust damages cases are
being litigated actively in several Member States, the most prominent one at
present is probably the United Kingdom.

Since the Crehan judgment, the European Commission has made ef-
forts to advance the adoption of an effective legal framework for antitrust
damages actions that would ensure what the Commission calls «minimum
protection» of victims’ right to damages under Article 101 and 102 in every
Member State. These efforts started in late 2005 with the Commission’s
Green Paper?, which raised for discussion various policy options that would
facilitate private damages actions for breach of EU competition rules, and
were followed up in April 2008 with a White Paper setting forth more con-
crete proposals for action®. The White Paper introduced proposals for Mem-
ber State action on a range of issues central to the development of private
antitrust enforcement in the EU, including standing to bring claims, collec-
tive actions, disclosure/discovery rules, and the quantification of damages,
setting the stage for the development of private enforcement in the EU over
the last few years.

In the four and a half years since the White Paper was issued, however,
the Commission’s efforts to advance the development of private antitrust
damages actions have come in stops and starts, with not a great deal of
concrete progress. This probably reflects several factors. One of the most
important is that damages claimants in cartel follow-on actions have been
pressing hard for disclosure of documents in Commission case files. This
raises clear tensions with the Commission’s leniency program, and so far,
when forced to choose, the Commission has come down quite consistently
on the side of protecting the crown jewel of its cartel enforcement program
by not allowing disclosure fears to reduce companies’ incentives to apply
for immunity or leniency, even if this prevents private plaintiffs from getting
easy access to evidence. The Commission has therefore been facing some-
what conflicting policy objectives, which has no doubt taken away some
momentum.

2 European Commission, Green Paper of December 19, 2005, on damages actions for breach
of the EC antitrust rules, COM(2005) 672 final, SEC (2005) 1732, at http://europa.eu.int/comm/
competition/antitrust/others/actions_for_damages/gp .html.

3 European Commission, White Paper of April 2, 2008 on damages actions for breach of the
EC antitrust rules, COM(2008) 165 final, SEC (2008) 404, at http://ec.europa.eu/comm/competition/
antitrust/actionsdamages/files_white_paper/whitepaper_en.pdyf.





