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Resumen: En este trabajo de investigacion se ofrece una vision critica de la mediacion como método
extrajudicial para la reclamacion de los dafios y perjuicios derivados de conductas contrarias a la libre
competencia. Es relativamente reciente la posibilidad de que los perjudicados puedan reclamar, en lo
que la doctrina denomina la aplicacion privada del derecho de la competencia, los dafios y perjuicios
derivados de una conducta anticompetitiva mediante el ejercicio de la civil. Sin embargo, aunque la
doctrina se congratula por el reconocimiento del ejercicio de la accidn civil de los justiciables ante la
practica antitrust, no son pocos los problemas que conlleva la eficacia de las resoluciones administrativas
en el posterior proceso civil. Por otro lado, aun cuando nos encontramos en un momento en el que el
legislador se plantea adoptar una serie de medidas para impulsar la mediacion como método adecuado
de solucion de conflictos, tanto en general como en el ambito del derecho de la competencia, nos
planteamos las ventajas y posibles inconvenientes de esta herramienta procesal en este concreto ambito
del derecho.

Abstract: In our research, a critical view of mediation is offered as an extrajudicial method for the
complaint of damage and damage derived from antitrust practices. It is relatively recent the possibility

Recepcion: 27/03/2021 Aceptacion: 05/05/2021

Cémo citar este trabajo: FONTESTAD PORTALES, Leticia, “La reclamacion extrajudicial de dafios por
conductas contrarias a la libre competencia: ventajas e inconvenientes de la mediacion”, Revista de Estudios
Juridicos 'y  Criminologicos, n.° 3, Universidad de Cadiz, 2021, pp. 141-170, DOI:
http://doi.org/10.25267/REJUCRIM.2021.i3.6

* Consejera Académica GUERRERO ABOGADO.

Revista de Estudios Juridicos y Criminoldgicos
[SSN-e: 2345-3456
N.° 3, enero-junio, 2021, pp. 141-170


mailto:lfp@uma.es
https://orcid.org/0000-0001-5382-7990

La reclamacion extrajudicial de dafios por conductas contrarias a la libre competencia: ventajas e inconvenient...

that those affected may complain, whereas the doctrine calls the private application of the competence,
the damage and damage derived from an antitrust practice. However, even the doctrine congratulates
itself for recognizing the civil action of the judgments against the antitrust practice, in the light of the
problems that will make the effectiveness of the administrative resolutions in the subsequent exercise of
the civil action. On the other hand, while we are at one moment in which the legislator plans to adopt a
series of measures to encourage mediation as a suitable method for resolving conflicts, we reflect about
the benefits and possible inconveniences of this procedural method in the context antitrust law.

Palabras clave: Mediacion, Derecho de la competencia, aplicacion privada del derecho de la
competencia, acciones de tipo consecutivo o de seguimiento, acciones individuales o previas,
reclamaciones por dafios causados por los carteles.

Key words: Mediation, Antitrust law, Private enforcemente, Follow on y stand alone actions.
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1. INTRODUCCION

A la vista de los medios que el legislador pone a disposicion del justiciable para solicitar tutela
jurisdiccional por conductas anticompetitivas, para una mejor comprension del tema central de
nuestro estudio, comenzaremos por ofrecer en unas breves lineas nuestra vision critica de la
denominada aplicacion privada del derecho de la competencia y la controvertida vinculacion
de las resoluciones de las autoridades administrativas de la competencia, tanto espafiola como
europea, en el posible posterior proceso civil por dafios.

La posibilidad de que el perjudicado por conductas anticompetitivas pueda solicitar tutela
jurisdiccional, en el conocido como proceso por dafios derivados de la practica antitrust, se
encuentra totalmente asentada hoy en dia tanto desde un punto de vista tedrico como practico.
Ello se refleja, por un lado, en el reconocimiento del principio de la plena compensacion como
uno de los pilares de la aplicacion privada del derecho de la competencia en la Unién Europea
por la Directiva 2014/104/UE' y, por otro, en el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de

* Esta contribucidn cientifica es resultado de la estancia de investigacion en la Universita degli Studi di Napoli
Parthenope subvencionada por el Plan Propio de Investigacion de la Universidad de Malaga y se realiza en el
marco del Proyecto Nacional de I+D del Ministerio de Economia y Competitividad “Mecanismos de
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las Comunidades Europeas, en adelante TICE, hoy Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE), reconociendo el derecho de todo perjudicado a reclamar una indemnizacion por los
dafios sufridos por vulneracion de las normas sobre competencia®.

En relacion con el ejercicio de la accion civil por dafnos en el dmbito del derecho de la
competencia, no solo nos congratulamos ldgicamente por el hecho que el perjudicado pueda
reclamar los dafios sufridos por una conducta anticompetitiva, sino también porque en la Ley
15/2007 de Defensa de la Competencia®, en adelante LDC, se elimina la exigencia de una
declaracion administrativa previa que constate la existencia de la infraccion, por lo que el
perjudicado por este tipo de conductas ya no debe esperar, como ocurria anteriormente, a que,
el entonces denominado Tribunal de Defensa de la Competencia, declarara la existencia de la
infraccion de las normas sobre competencia en el procedimiento administrativo sancionador®.

En esta mal llamada, desde nuestro punto de vista, aplicacion privada del derecho de la
competencia, y en consonancia con el espiritu de la Union Europea de reimplementar la
mediacion5 en los actuales sistemas de justicia europeos, se impulsa, tanto al infractor del
derecho de la competencia como al que se ha visto perjudicado por dicha infraccion, a
solucionar el conflicto mediante los métodos extrajudiciales de solucion de conflictos®

cooperacionpara una aplicacion mas eficiente del Derecho y la Politica de la Competencia en Europa”
(EuroCoopComp DER2017-84414-P), siendo el Dr. OLMEDO PERALTA Investigador Principal.

! Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre de 2014, relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones
del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea (DOUE L 349 de 5 de diciembre
de 2014). Vid. DIEZ ESTELLA, F., y DE PRADA RODRIGUEZ, M., “Acciones de reclamaciones de dafios
derivados de ilicitos antitrust: principales problematicas sustantivas y procesales”, en Revista Aranzadi Doctrinal,
nam. 2/2019 (BIB 2019/1450), pag. 2.

2Aunque el principio del resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de las conductas dolosas y culposas
previsto en nuestro Cdodigo Civil (articulos 1101 y ss, por un lado, y 1902 por otro) se asienta con caracter general
en nuestro sistema de responsabilidad civil, el TICE, se ha visto obligado a realizar las aclaraciones pertinentes en
los conocidos Asunto Courage & Crehan y Asuntos acumulados Manfredi. Vid. Sentencias de 20 de septiembre
de 2001 [C-453/99]. ECLLEU:C:2001:465) y de 13 de julio de 2006 (C-295/04 a C-298/04.
ECLIL:EU:C:2006:461), respectivamente.

3 BOE nim. 159, de 4 de julio de 2007.

4 La actual LDC ya no exige al perjudicado el requisito de la resolucion administrativa previa y, para la adaptacion
a lo establecido en el Reglamento (CE) 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, también fue objeto de nuestra LEC
(Vid. Articulo 15 bis, 212.3, 404, 434.3 y 461.5).

5 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (BOE de 7 de julio de 2012).

® Vid. Capitulo VI Directiva 2014/104/UE en el que, en relacidon con este tipo de mecanismos para la resolucion
de conflictos, se hace referencia, entre otros, a los acuerdos o convenios extrajudiciales (incluidos los acuerdos
que un juez puede declarar vinculantes), el arbitraje, la mediacion o la conciliacion. Para que dichos mecanismos
abarquen al mayor numero de perjudicados e infractores posibles dentro de lo establecido por la ley, la citada
directiva prevé un capitulo dedicado a estos mecanismos con el fin de facilitar que las partes resuelvan el conflicto
al margen de la jurisdiccion y aumentar, al mismo tiempo, su eficacia.
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No entramos en la discusion que divide a la doctrina sobre si el arbitraje debe incluirse o no
entre los métodos alternativos de resolucioén extrajudicial de conflictos o ADR’ pues en este
trabajo de investigacion, reflexionaremos sobre la eficacia de la mediacion, en particular, frente
al tradicional proceso declarativo ordinario para la reclamacion de dafios y perjuicios derivados
de una conducta anticompetitiva.

En este punto, consideramos que no podemos sino comenzar por recapacitar sobre las
consecuencias que para el infractor del derecho de la competencia prevé la normativa, es decir,
debemos determinar a qué se enfrenta el infractor por su conducta anticompetitiva y cuéles son
los beneficios que le reportaria alcanzar un acuerdo con la victima de la conducta antitrust a
través de la mediacién para evitar 'a reclamacion en via jurisdiccional o, por supuesto, para
poner fin al proceso civil por dafios que ya se hubiera iniciado. En definitiva, analizaremos
cuales son los beneficios de una solucion consensuada por las partes frente al ejercicio de la
accion civil por dafios en el derecho de la competencia.

La citada Directiva 2014/104/UE impulsa, en general, el empleo de los métodos de resolucion
de conflictos como alternativa a la jurisdiccion en el derecho de la competencia, pero, sin
embargo, obliga a los Estados miembros a reconocer el efecto vinculante de las resoluciones de
los organos administrativos de la competencia, tal y como también prevé, el articulo 16 del
Reglamento 1/2003®. Este reconocimiento del efecto vinculante de las resoluciones de las
autoridades administrativas nacionales de la competencia en la posterior aplicacion privada del
derecho de la competencia no deja de sorprender dado que, desde nuestro modesto punto de
vista, se podria convertir en un obstaculo para lograr el triunfo de estos métodos extrajudiciales
en el ambito del derecho de la competencia al que aspira la propia UE. El impulso que el
legislador comunitario pretende dar a la mediacidn se puede ver entorpecido, precisamente, por
la propia imposicion de la norma comunitaria al reconocimiento del efecto vinculante de las
resoluciones de las autoridades administrativas de la competencia.

No obstante, como veremos mas adelante, por un lado, no todo son inconvenientes en cuanto a
la posibilidad de que las partes acudan a la mediaciéon para determinar la cuantia de la
indemnizacion por los dafos y perjuicios causados a la victima por la conducta anticompetitiva
pues, la citada directiva, reconoce una serie de beneficios para el infractor que alcance una
solucion consensuada con la victima de la infraccion. Por otro lado, la vinculacion de las
resoluciones administrativas en el posterior proceso civil tampoco sera el tinico motivo que
pueda llegar a desincentivar a las partes a negociar dicha indemnizacion, al margen de un
proceso judicial, en un procedimiento de mediacion.

7 Alternative Dispute Resolution.

8 Reglamento (CE) nim. 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 L 001 de 4 de enero de 2003).
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2.- EL PROCESO CIVIL PARA LA RECLAMACION DE DANOS POR CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS Y LA EFICACIA DE LAS RESOLUCIONES DE LAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS DE LA COMPETENCIA.

Sin entrar en el analisis de la controvertida aplicacién publica y privada del derecho de la
competencia’, en este apartado, haremos referencia a ambas vertientes al objeto de determinar
cudl sea la eficacia de las resoluciones de las autoridades administrativas de la competencia, en
el ambito de la Union Europea y nacional, en relacion con el ejercicio de la accion civil en
reclamacion de los dafios y perjuicios por conductas anticompetitivas. Se trata, por tanto, de
analizar cuales son los efectos de un procedimiento administrativo sancionador iniciado como
consecuencia de la denuncia de una infraccion del derecho de la competencia teniendo en
cuenta que éste puede ser anterior o simultaneo al desarrollo de un proceso civil en reclamacion
de los dafios y perjuicios ocasionados por la misma conducta anticompetitiva objeto de debate
en el mencionado proceso administrativo.

Nos encontramos ante una cuestion ciertamente controvertida, tanto desde un punto doctrinal
como jurisprudencial, como ahora tendremos ocasién de comprobar, pues, desde que se regula
la posibilidad de reclamar los dafios y perjuicios a través de un proceso civil, tanto con caracter
previo como coetaneo al proceso administrativo sancionador, junto con el reconocimiento del
efecto vinculante de las resoluciones administrativas de las autoridades de la competencia en el
posterior proceso civil, la concurrencia de la aplicacion publica y privada del derecho de la
competencia genera indiscutiblemente numerosas dudas desde el punto de vista procesal. Al
margen, ademas, de la controvertida doble vertiente en la aplicacion del Derecho de la
competencia, public y private enforcement'’, en lo que a nosotros nos interesa, esto es, la
eficacia de la mediacion para lograr un acuerdo entre el infractor de las normas sobre la
competencia y los perjudicados, nos vemos obligados, sin duda, a reflexionar acerca de la
posible repercusion de este efecto vinculante de las resoluciones de las autoridades
administrativas de la competencia en relacion con los métodos extrajudiciales de resolucion de
conflictos en el ambito del derecho de la competencia y, concretamente, en relacion con la
mediacion.

% Baste recordar, en este momento, lo inadecuado de esta expresion como pone de manifiesto TORRE SUSTAETA,
V., “El derecho de la competencia y la articulacion de sus vias de tutela: sobre la vinculacion de la resolucion
judicial a la administrativa”, en LA LEY mercantil, N° 10, Seccion Competencia y distribucion, enero 2015, pag.
2 (LA LEY 628/2015) y a cuya afirmacion nos hemos adherido ya con anterioridad en FONTESTAD PORTALES,
L., “La independencia judicial en el derecho de la competencia”, en Técnicas cooperativas para la aplicacion del
Derecho de la competencia en la Union Europea y Esparia (Coord. Eugenio Olmedo Peralta), Ed. Aranzadi, Cizur
Menor 2019.

10 En opinién de TORRES SUSTAETA, la traduccion literal de estas expresiones anglosajonas nos conduce a un
error de base y, por tanto, de perspectiva o enfoque de la cuestion. Vid. TORRE SUSTAETA, V., “El derecho de
la competencia y la articulacion de sus vias de tutela: sobre la vinculacion de la resolucion judicial a la
administrativa”, en LA LEY mercantil, N° 10, Seccion Competencia y distribucion, enero 2015, pag. 2 (LA LEY
628/2015), pag. 1.
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Tampoco podemos dejar de lado que, en aplicacion de esa denominada vertiente privada del
Derecho de la competencia, el legislador comunitario se inclina por el ejercicio de las acciones
conocidas en el mundo anglosajén como follow on actions'!, sin perjuicio de la posibilidad del
ejercicio individual de las acciones por dafios derivados de la conducta anticompetitiva o stand
alone'? que, a diferencia de las anteriores, se inician con carcter previo o simultneo al proceso
administrativo sancionador'® ante las autoridades de la competencia, europea o nacional, es
decir, ante la Comision Europea, en adelante CE, o la Comisidon Nacional de los Mercados y la
Competencia, en adelante CNMC, respectivamente.

Resulta evidente que corresponde al Estado preservar la libre competencia y el mercado,
correspondiendo a las autoridades administrativas velar por el respeto de las normas que regulan
el derecho de la competencia. Sin embargo, no es el estudio de estos procedimientos
administrativos sancionadores que suponen la aplicacion publica del derecho de la
competencia, ni los procesos civiles por dafios derivados de la conducta anticompetitiva'* lo
que nos interesa desde un punto de vista procesal, sino la relacion que existe entre ambas
resoluciones, administrativa una y judicial otra, no ya al efecto de cuestionarnos la controvertida
vinculacion de la primera sobre la segunda en funcion de lo establecido en el articulo 16 del
citado Reglamento 1/2003'°, sino en relacion con la posibilidad de alcanzar una resolucion
consensuada entre infractor y victima de una conducta antitrust.

! Este tipo de acciones permite al perjudicado por una infraccion de las normas de la competencia, interponer la
correspondiente accion civil para la reclamacion de los dafios y perjuicios derivados de dicha conducta contraria
a la libre competencia tras el desarrollo del procedimiento sancionador administrativo. Como reconoce
ZURIMENDI, este tipo de acciones seran las que se ejerciten para la reclamacion de los dafios y perjuicios
ocasionados por un cartel por las dificultades que conlleva la determinacion de las personas perjudicadas y la
dificultad de poder probar la existencia del propio cartel. Vid. ZURIMENDI ISLA, A., “La reclamacion de los
dafios y perjuicios derivados de ilicitos anticoncurrenciales”, Revista de Derecho Mercantil naim. 306/2017 (BIB
2017/43187), pag. 11 y para analizar cuales son esos inconvenientes Vid. pp. 13-22.

12 En este tipo de acciones entrarian las acciones civiles donde se discute la validez de una cldusula contractual
por ser contraria al Derecho de Competencia y, en consecuencia, la posible indemnizacion por dafios al
perjudicado. Este tipo de reclamaciones en via jurisdiccional civil, como afirma ZURIMENDI, no plantea
especiales dificultades y, ademas, se han visto beneficiadas con la eliminacion, como requisito previo, de la
declaracion administrativa constatando la infraccion. Vid. ZURIMENDI ISLA, A., “La reclamacion de los dafios
y perjuicios derivados de ilicitos anticoncurrenciales”, op.cit., pag. 10.

13 Solo debemos recordar que con la anterior Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia no existia
este tipo de acciones al exigir, el derogado articulo 13.2, como requisito de procedibilidad para el ejercicio de
acciones de naturaleza indemnizatoria un pronunciamiento previo, administrativo o judicial. Requisito que, como
sabemos, desaparece con la nueva LDC (Vid. Disposicion derogatoria de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia).

14 Para un analisis de la normativa sobre Derecho de la competencia y la practica de nuestros tribunales antes de
la Directiva 2014/104 Vid. MARCOS FERNANDEZ, F., “La aplicacion privada del Derecho de defensa de la
competencia por los jueces y tribunales espafioles” (Private Enforcement of Competition Laws in Spain), en
Instituto de Empresa Business School Working Paper, num. AJ8-212, 1 de abril de 2014, disponible en SSRN:
https://ssrn.com/abstract=2437941.

15 En lo que se refiere a la vinculacion de la decision de la Comisién Europea en el posterior proceso civil. Vid.
articulos 75 LDC y 9 Directiva 2014 en relacion con la vinculacion de las resoluciones firmes de la autoridad
nacional de la competencia condenando al infractor por vulneracion del derecho de la competencia. Los articulos
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Es cierto que, aun cuando no es el momento de analizar la aplicacion privada del derecho de la
competencia al objeto de nuestro trabajo, resulta sin duda alguna relevante determinar el tipo
de accion ejercitada por el perjudicado por una conducta antitrust dado que de ello dependera
la conclusion a la que lleguemos en cuanto a los posibles beneficios de acudir a un
procedimiento de mediacion pues, en definitiva, la eficacia de los métodos alternativos a la
jurisdiccion podria depender de ello. Asi, no nos cabe duda de que el interés de las partes, en
este tipo de conflictos, en acudir a la mediacion variard en funcion del momento en el que la
victima pretenda ejercer o haya ejercitado la accion civil por dafios o, lo que es lo mismo,
variara en funcion de que nos encontremos ante follow on actions'®, esto es, acciones de tipo
consecutivo o de seguimiento o, por el contrario, estemos ante la posibilidad de que el
perjudicado ejerza una accion previa o stand alone. En las primeras, como todos sabemos, el
perjudicado interpone la demanda para la reclamaciéon de los dafios por conductas
anticompetitivas una vez que ya ha finalizado el procedimiento sancionador administrativo
decidiendo acerca de la posible existencia de la conducta antitrust'’. Este tipo de acciones son
las mas frecuentes en la actualidad, sobre todo teniendo en cuenta el efecto vinculante de las
resoluciones administrativas en los procedimientos sancionadores para el tribunal competente
en el posterior proceso civil'® dado que, la constatacion del ilicito anticompetitivo por la
Comision Europea, es “irrefutable” en relacion con el posterior ejercicio de la accion por dafios
ejercitada en el proceso civil. Son también las mas habituales para las reclamaciones judiciales
a un cartel ante la existencia de pactos colusorios. Las acciones stand alone, por el contrario,
suponen el inicio del proceso civil sin previa declaracion de la ilicitud de la conducta. Para las
reclamaciones judiciales a los carteles, por seguir con el ejemplo anterior, el demandante, en

10 Directiva 2014 y 74 LDC determinan el plazo de prescripcion de la accion civil de dafios derivada de la
infraccion del derecho de la competencia.

16 Para el estudio de las acciones follow on resultan de imprescindible lectura la obra de CALVO CARAVACA,
A.L. et al., Acciones Follow on. Reclamacion de Darios por Infracciones del Derecho de la Competencia, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2019. Asimismo, sobre las demandas derivadas (follow on) y demandas originarias
(Stand alone) Vid. ROBLES MARTIN-LABORDA, A., “La funcién normativa de la responsabilidad por daiios
derivados de infracciones del Derecho de la competencia. Incidencia de la Directiva 2014/104/UE en nuestro
Derecho Interno”, en Estudios sobre el futuro Cédigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz,
Universidad Carlos III de Madrid 2015, pag. 1121. Sobre la tltima jurisprudencia en Espafia sobre este tipo de
acciones Vid. PASTOR MARTINEZ, E., “Acciones “follow on”: la estimacion judicial del dafio en la practica
reciente de la jurisprudencia espafiola”, en Revista de Derecho Mercantil, nim. 317, 2020.

17 Como reconoce ZURIMENDI, este tipo de acciones seran las que se ejerciten para la reclamacion de los dafios
y perjuicios derivados de un cartel, tanto por las dificultades que conlleva la determinacion de las personas
perjudicadas como por la dificultad de probar la existencia del propio cartel, por lo que precisamente en este tipo
de acciones de reclamacion de dafios se partira de la informacion obtenida por la autoridad de la competencia que,
segun este autor, presenta mas amplias facultades de inspeccién e investigacion que las propias autoridades
jurisdiccionales civiles. Vid. ZURIMENDI ISLA, A., “La reclamacion de los dafios y perjuicios derivados de
ilicitos anticoncurrenciales”, op.cit., pag. 11. Sobre las facultades de la Comision Europea en materia de inspeccion
Vid. articulos 20 y 21 del Reglamento 1/2003 y STJE de 16 de julio de 2020 en el asunto C-606/18 P
(ECLIL:EU:C:2020:571).

18 Asi lo reconoce el articulo 9 de la citada Directiva 2014/104 que, a su vez, trae como consecuencia la publicacion
del Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo, de transposicion de las directivas de la Union Europea en los &mbitos
financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores (BOE niim. 126 de 27 mayo de 2017).
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este tipo de procesos, tendria que acreditar ante el juez la existencia del pacto colusorio!®,
motivo por el cual este tipo de acciones no son las més frecuentes para la determinacion de la
12°, aun cuando las medidas para la obtencion de pruebas que incorpora
nuestra LEC, sin duda, faciliten al demandante la posibilidad de obtener las pruebas necesarias
para probar tanto la existencia de la infraccion como los dafios que la misma le ha ocasionado?!.

existencia de un carte

Concretamente, avanzamos que nuestra reflexion ira encaminada no tanto a analizar la
posibilidad de acudir a la mediacion para llegar a un acuerdo con el infractor en relacion a los
dafios derivados de la conducta anticompetitiva, puesto que los métodos extrajudiciales de
resolucion de conflictos en el derecho de la competencia estan previstos en la normativa que
regula esta materia®?, como a analizar la posibilidad real de que al infractor y al perjudicado les
pueda interesar llegar a un acuerdo de mediacion teniendo en cuenta el efecto vinculante de las
resoluciones de la CE y de la CNMC en el posible posterior proceso civil en reclamacion de
dafios por conductas anticompetitivas que se trataria de evitar acudiendo a una mediacion.

La Directiva 2014/104 preveé, ademas, que sean los Estados los que determinen en su derecho
interno el régimen de aplicacion a los métodos de solucion extrajudicial de conflictos®>.

19 Vid. Articulo 101 del TFUE y el Articulo 1 de la LDC segun el cual “Cualquier conducta que tenga por objeto,
produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia”.

20 CASADO NAVARRO, A., “Las acciones de dafios stand-alone y su contribucion a la eficacia del derecho de
la competencia”, en Revista La Ley mercantil, nim. 70, junio 2020, pag 6.

21 Vid. articulo 283 bis LEC. Sobre estos medios de prueba se puede consultar €l trabajo de ALBA CLADERA
sobre el acceso a las fuentes de prueba en procesos de reclamacion de daiios por infraccion del Derecho de la
competencia. Vid. LOPEZ SIMON, F., y ALBA CLADERA, F., “Disposiciones generales sobre la prueba en el
proceso civil”, en La prueba en el proceso civil, Banacloche Palao, J., (coord.), Ed. La Ley, Madrid 2019.

22 Vid. PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M.C., “Soluciones extrajudiciales en las reclamaciones de dafios por
infraccion de competencia”, Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion, nim. 16, 1 de enero de
2015, pag.2 y sobre los métodos alternativos de resolucion de conflictos en general Vid. BARONA VILAR, S.,
Solucion extrajudicial de conflictos. Alternative Dispute Resolution (ADR) y Derecho procesal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 1999. Asimismo, sobre la posibilidad de acudir a la mediaciéon en un proceso contencioso-
administrativo es de innegable relevancia la obra de MARTIN DIZ, F., Mediacion en el dmbito contencioso-
administrativo, Ed. Aranzadi, Pamplona 2018 y “Litigios contencioso-administrativos y mediacion intrajudicial:
ambito de aplicacion”, en A mediacdo administrativa: contributos sobre as (im)posibilidades, coord. por Isabel
Celeste Monteiro Fonseca, 2019, pp. 277-298.

2 La Directiva hace referencia a la suspension de los plazos de prescripcion para el ejercicio de la accion civil
por dafios y perjuicios si el perjudicado y el infractor han iniciado un proceso de resolucion extrajudicial; también
se prevé la suspension del procedimiento en curso mientras se esté tramitando el proceso de resolucion
extrajudicial de conflictos, asi como una serie de beneficios para los infractores que participen en este tipo de
procedimientos como, por ejemplo, una deduccion de la cuota del perjuicio que se le pudiera imponer al infractor
o la complicada regulacion del régimen aplicable en el supuesto de responsabilidades conjuntas y solidarias para
el supuesto del infractor que ya ha abonado los dafios y perjuicios al perjudicado como consecuencia de un proceso
de resolucion extrajudicial mientras que sus coinfractores han resultado condenados al pago de dafios y perjuicios.
En relacion con la prescripcion, precisamente, se modifica el apartado 3 del articulo 68 y se afiade un nuevo
apartado 4 al articulo 68 por el Articulo primero, apartado diecisé€is, del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril,
de transposicion de directivas de la Union Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de
capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion de dafios
medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
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Aun cuando, atendiendo al tema central de nuestro trabajo, no analicemos el régimen de
intercambio de informacidn entre las autoridades administrativas y jurisdiccionales, queremos
poner de manifiesto la diferente regulacion sobre el intercambio de informacion en la normativa
europea sobre competencia®® en funcién de qué autoridad solicite dicha informacion pues,
mientras que la autoridad administrativa puede obtener del tribunal toda la documentacion que
considere necesaria® para decidir acerca de la conducta anticompetitiva, sin embargo, no podra
compartir toda la informacién con el 6rgano jurisdiccional, por ejemplo, en los programas de
clemencia®®. Asi, el articulo 6.6 de la Directiva, al igual que nuestra LEC?’, regula un riguroso
régimen de exhibicion de medios de prueba exigiendo a los Estados miembros que garanticen
que los tribunales nacionales no podran ordenar la exhibicion, a una parte o a un tercero, de las
declaraciones corporativas en el marco de un programa de clemencia®®, asi como de las
solicitudes de transaccién®. Esta prohibicion se hace mas notable, ldgicamente, al hilo del
ejercicio de acciones follow on, o de seguimiento, ya que, por un lado, si el procedimiento
administrativo no ha finalizado no se puede ordenar la exhibicion de determinadas pruebas
obtenidas en el mismo?® y, por otro, no se puede ordenar ni la exhibicion de las declaraciones

consumidores de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE nim. 101, de 28 de abril
2021) que, en atencion a lo previsto en la Disposicion final octava, entrd en vigor el pasado 29 de abril.

24 En este sentido, ZURIMENDI pone de relieve que los Asuntos Pfeiderer y Donau pusieron en riesgo la eficacia
de los programas de clemencia y tras la decision del TJUE resolviendo las cuestiones prejudiciales sobre el posible
acceso a las informaciones y documentacion obtenida en programas de clemencia o de terminacién convencional
en un proceso civil de reclamacion dafios remitiendo al derecho nacional de cada Estado miembro pero
garantizando que éste no hiciera imposible el acceso a documentos de clemencia, el legislador comunitario aprobo
la Directiva. Cfr. ZURIMENDI ISLA, A., “La reclamacion de los dafios y perjuicios derivados de ilicitos
anticoncurrenciales”, op. cit., pp. 8 y 9. En relacion a la limitacion a los datos que constan en estos expedientes
administrativos, continua este autor (pag. 17) considera que efectivamente mantener dicha limitacion supone
reducir las opciones de éxito de la demanda civil pero, al mismo tiempo, no mantenerla produciria un efecto
disuasorio a participar en dichos programas si la informacién que voluntariamente se ofrece en los mismos para
obtener una reduccion en la sancion administrativa, es la que sirve para condenarle por conducta anticompetitiva
a dafios y perjuicios en un posterior proceso civil.

23 Vid. articulo 15.3 in fine Reglamento 1/2003.

26 Vid. articulo 15 bis 1 LEC, asi como las limitaciones previstas articulo 6.6 a) Directiva 104/2014 y los articulos
65 y 66 LDC, asi como la Comunicacion de 19 de junio de 2013, de la Comision Nacional de la Competencia,
sobre el Programa de Clemencia (BOE de 16 agosto de 2013).

27 Articulo 283 bis 1). Exhibicién de las pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de la competencia
donde en el apartado 6 se regula en relacion con estos programas de clemencia y las solicitudes de transaccion.

28 Articulo 2, 16 de la Directiva 104/2014.

2 Articulo 2, 18 de la Directiva 104/2014. HERRERO SUAREZ afirma que, precisamente, ésta ha sido la
preocupacion del legislador comunitario puesto ... que mas que en incentivar realmente la aplicacion privada
del Derecho de la competencia en Europa, la Comision esta mas interesada en asegurar una proteccion efectiva de
los programas de clemencia”. Cfr. HERRERO SUAREZ, C., “La transposicion en Espaiia de la directiva de dafios
antitrust”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, volumen 8, nim. 1, 2016, pag. 8 y de la misma opinién
SOPENA V., y MARTIN G.A., “La transposicién de la Directiva europea para la reclamacién de dafios por
infracciones de la competencia en Espafia: mucho ruido, pocas nueces y una oportunidad perdida”, en Revista de
Derecho de la Competencia y la Distribucion, num. 16, 2016.

30 Vid. Art. 6.5 de la Directiva 2014/104.
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obtenidas en el contexto de un programa de clemencia ni tampoco la de las solicitudes de
transaccion’’.

Aunque esta prohibicion podria resultar, a primera vista, desalentador para las reclamaciones
de los dafios y perjuicios en el posterior proceso civil por dafos, no podemos olvidar que nos
encontramos ante una practica comercial de complicada averiguacion si no es porque han sido
descubiertas o conocidas, precisamente, por la autoridad de la competencia en el proceso
administrativo sancionador, en muchos maés supuestos de los que seria deseable, como
consecuencia de los programas de clemencia o terminacion convencional®’. Como
consecuencia, eliminar dichas limitaciones al acceso de datos de este tipo de expedientes
administrativos supondria el desconocimiento de la existencia de dichos carteles y, por tanto,
convertiria practicamente en una opcion inviable el proceso civil para la reclamacion por los
dafios derivados de dichas conductas colusorias o llegar a un acuerdo de mediacion, en su caso.
Como consecuencia, tal y como se expone en el Considerando nimero 26 de la misma*?, los
articulos 6.6 y 7.1 de la Directiva 104/2014 impiden la exhibicién de las declaraciones
resultantes de un programa de clemencia y de solicitudes de transaccion.

3.- LA MEDIACION PARA LA RECLAMACION DE DANOS EN EL DERECHO DE
LA COMPETENCIA

3.1. Planteamiento de la cuestion

Debemos comenzar reconociendo que, a primera vista, las reclamaciones judiciales tanto a
través del ejercicio de las acciones follow on como de las acciones stand alone presentan
problemas suficientes como para incentivar el uso de la mediacion en la resolucion de conflictos

31 Vid. Art. 6.6 de la Directiva 104/2014.

32 Sobre la terminaciéon convencional en el Derecho de la competencia resulta imprescindible la lectura de
OLMEDO PERALTA, E., Las decisiones de compromisos (commitment decisions) y la terminacioén convencional
de los procedimientos en el Derecho de la Competencia europeo y espaiiol, Aranzadi, 2020.

33 La proteccion a los participantes en estos programas de clemencia o solicitudes de transaccion por parte del
legislador comunitario va incluso mas alla en la regulacién del régimen de responsabilidad conjunta y solidaria
previsto en el articulo 11 de la Directiva 104/2014 cuando, en el apartado 4, excluye del mismo a los beneficiarios
de este tipo de programas de colaboracion con las autoridades administrativas de la competencia excepto frente a
sus compradores o proveedores directos o indirectos, de tal manera que frente al resto de perjudicados prevé un
régimen de responsabilidad subsidiaria, ya que responden, exclusivamente, cuando no han logrado un
resarcimiento pleno por parte del resto de los cartelistas. En relacion con las transacciones en el derecho de la
competencia tras la transposicion de la Directiva ECN+ resulta de especial interés la obra de OLMEDO
PERALTA, E., “Propuestas ante la futura regulacion de las transacciones (settlements) en el derecho espafiol de
la competencia”, en Técnicas cooperativas para la aplicacion del derecho de la competencia en la Union Europea
y Esparia, (Coord. Eugenio Olmedo Peralta), Ed. Aranzadi, Pamplona 2019, pp. 143-189. Sobre la terminacion
convencional en el derecho de la competencia se puede consultar la obra de OLMEDO PERALTA, E., “El valor
probatorio de las resoluciones de terminacion convencional en procedimientos de aplicacion privada del Derecho
de la competencia”, en Revista de derecho de la competencia y la distribucion, nim. 24, 2019. Sobre la Directiva
ECN+ resulta de interesante lectura BELTRAN DE LUBIANO, J., “La Directiva ECN+”, en Actualidad Juridica
Uria Menéndez, num. 51, 2019, pp. 78-82.
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en el seno del derecho de la competencia. En relacion con las primeras, por el efecto vinculante
de las resoluciones administrativas que ponen fin al procedimiento sancionador en el posterior
proceso civil para la reclamacion de dafos y, en relacion con las acciones independientes o
stand alone, como consecuencia de los problemas de coordinacion entre los procedimientos
administrativos sancionadores y los procesos judiciales civiles que se estuvieran tramitando,
sobre todo, de forma simultanea®*. Y todo ello dejando de lado la posible dilacién en la
tramitacion del proceso civil como consecuencia de la posible interposicion, en tiempo y forma,
de la declinatoria®> para impugnar la competencia objetiva de los tribunales civiles ante las
dudas que, desde nuestro humilde punto de vista, equivocadamente, genera la atribucion de la
competencia objetiva para conocer de este tipo de procesos civiles a los juzgados de lo
mercantil*®. Dudas que suponemos que desaparecerén tras la reciente reforma de la Disposicion
adicional primera de la LDC que hace mencion expresa a la competencia de estos 6rganos
jurisdiccionales para “cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil

34 Es la Disposicion Adicional Primera de la LDC la que reconoce competencia a los Juzgados de lo Mercantil
para conocer de los asuntos relativos a la aplicacion de los articulos 1 y 2 de la mencionada LDC Se elimina
igualmente el requisito de la previa declaracion administrativa firme como requisito de procedibilidad para el
ejercicio de las acciones de dafios que, como sefialabamos anteriormente, exigia el articulo 13.2 de la derogada
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

35 Articulo 63 a 65 LEC que regula la declinatoria como instrumento para impugnar la falta de jurisdiccion y
competencia.

36 Articulo 86 ter 2 f) LOPJ reformado por la Disposicién Adicional Primera de la LDC establece que “los Juzgados
de lo Mercantil conoceran de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil respecto de
los procedimientos de aplicacion de los articulos 1 y 2 de la presente Ley”. A pesar de lo establecido en esta norma
no nos encontramos, ni mucho menos, ante una cuestion pacifica en la doctrina ni en la jurisprudencia. Asi, Vid.
Auto de la AP de Madrid de 22 marzo de 2019 (Auto 97/2019. ECLI: ES: APM:2019: 1006) y el analisis del
mismo que realiza GASCON INCHAUSTI, F., “A vueltas con la competencia objetiva para conocer de las
acciones de dafios por infracciones en materia de competencia”, en La Ley mercantil, nim. 60, julio de 2019 (LA
LEY 8985/2019). Por su parte, DIEZ ESTELLA lleva a cabo un analisis de la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 3 de julio de 2017. Vid. DIEZ ESTELLA F., El triunfo de las acciones “stand-alone” en las
reclamaciones de dafios derivados de ilicitos antitrust (Analisis de la SAP Madrid 3 de julio de 2017), en Estudios
y Comentarios Legislativos (Civitas). Anuario de Derecho de la Competencia 2018 (BIB 2018/10752), pp. 6-8.
Vide. también GASCON INCHAUSTIL F., “Aspectos procesales de la acciones de dafios derivados de infracciones
de las normas sobre defensa de la competencia: apuntes a la luz de la Directiva 2014/104 y de la propuesta de Ley
de transposicion”, en Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2017), Vol. I, Num. 1, pp. 129-131; DIEZ
ESTELLA, F., y DE PRADA RODRIGUEZ, M., “Acciones de reclamaciones de dafios derivados de ilicitos
antitrust: principales problematicas sustantivas y procesales”, op.cit., pp. 3-10; BENAVIDES VELASCO, P.,
“Aplicacion de las normas de defensa de la competencia por la jurisdiccion ordinaria. La competencia atribuida a
los juzgados de lo mercantil”, en Estudios de Derecho de la competencia, (coord. Manuel Pino Abad y Juan Ignacio
Font Galan), Marcial Pons, Madrid 2005, pp. 273-286 y MARCOS FERNANDEZ, F., “Primeras sentencias de las
Audiencias provinciales sobre los dafios causados por el cartel de fabricantes de camiones”, Revista de derecho de
la competencia y la distribucion, nim. 26, 2020. A favor también de la competencia objetiva de los juzgados de
lo mercantil para conocer del ejercicio de las acciones civiles para la reclamacion de los dafios derivados de
conductas anticompetitivas CASADO NAVARRO, A., “Las acciones de dafos stand-alone y su contribucién a la
eficacia del derecho de la competencia”, op.cit., pag 3.
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respecto de los procedimientos de aplicacion de los articulos 1 y 2 de esta ley y de los articulos
101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea™’.

Ya nos hemos pronunciado en otros trabajos anteriores acerca de la controvertida eficacia
vinculante de las resoluciones de las autoridades administrativas de la competencia en el
posterior proceso civil por dafios®®, razon que nos lleva a no reiterar nuestro estudio sobre esta
materia que, ademas, excede en mucho del ambito de nuestro estudio en este momento. Sin
embargo, no podemos dejar de plantearnos las diferentes consecuencias de dicho efecto
vinculante de las resoluciones administrativas sobre la decision de acudir a la mediacion como
medio mas adecuado para solucionar los conflictos entre infractor y perjudicado por una
conducta anticompetitiva.

Es por ello por lo que nos sentimos en la obligacion, al menos, de advertir que debemos partir
de dos situaciones diferentes.

En primer lugar, el articulo 16 Reglamento 1/2003 prohibe al juez nacional del posterior
proceso civil contravenir las decisiones de la Comision Europea resolviendo el procedimiento
sancionador sobre acuerdos, decisiones o practicas anticompetitivas. Este es, ademas, el criterio
que ha seguido el TIUE en diversas sentencias®. Criterio que sigue, posteriormente, el
legislador en la Directiva 2014/104/UE* y, como consecuencia, tras su transposicion, nuestra
LDC, como ya se ha puesto de manifiesto con anterioridad*'. Sin embargo, en relacién con lo

37 Segtin determina el apartado dieciocho del Articulo primero, apartado dieciocho, del Real Decreto-ley 7/2021,
de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Union Europea en las materias de competencia que modifica la
Disposicion adicional primera de la LDC.

38 Se puede consultar nuestra opinion acerca de esta controvertida cuestion en FONTESTAD PORTALES, L., “La
independencia judicial en el derecho de la competencia”, op.cit., y FONTESTAD PORTALES, L., “La pretendida
eficacia de cosa juzgada de las resoluciones administrativas en el Derecho de la Competencia a la luz del
Reglamento (CE) 1/2003 y la Directiva 2014/104/UE”, en Revista de Derecho de la Competencia y de la
Distribucion, nam. 26, enero-junio 2020.

39 Vid. Sentencias del TJUE de 28 de febrero de 1991 (Asunto Dilimitis C-234/89) y de 14 de diciembre de 2000
(Asunto Masterfoods Ltd y HB Ice Cream Ltd C-344/98). Se recomienda la lectura de las obras SANCHO
GARGALLO, I., “El efecto vinculante de las decisiones de las autoridades nacionales de la competencia”, en
Derecho europeo de la compensacion de los daiios causados por los carteles y por los abusos de posicion de
dominio de acuerdo con la Directiva 2014/104/UE, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2018, pp. 194-197 y CALVO
CARAVACA, A.L. y SUDEROW, J., “ El efecto vinculante de las resoluciones de las autoridades nacionales de
competencia en la aplicacion privada del Derecho antitrust”, en Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre
2015), Vol. 78, num. 2, pp. 121-124 para un analisis mas exhaustivo del Asunto Masterfoods.

40 Cfr. Articulo 9.

4 Debemos advertir que, en la propuesta del afio 2015, la redaccién del articulo 75.2 LDC daba el mismo
tratamiento a las resoluciones con independencia del Estado miembro en el que se quisieran hacer valer. En este
sentido, GASCON INCHAUSTI considera que la redaccion dada a esta norma en la propuesta de 2015, siguiendo
el modelo aleman, suponia una constatacion del principio del reconocimiento mutuo y de la confianza en la
actuacion de las autoridades administrativas de competencia y los 6rganos jurisdiccionales de los demas Estados
miembros. GASCON INCHAUSTI, F., “Aspectos procesales de las acciones de daiios derivados de infracciones
de las normas sobre defensa de la competencia: apuntes a la luz de la Directiva 2014/104 y de la propuesta de Ley
de transposicion”, op.cit., pag. 149. En este sentido, desde nuestro modesto punto de vista, habria que pararse a
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previsto en el articulo 75 LDC debemos advertir que esta normativa no impide que el juez
nacional, ante la ausencia de condena por la autoridad nacional de la competencia al declarar la
inexistencia de la infraccion, pueda condenar al demandado, en el posterior proceso civil, por
considerar que su conducta es de caricter anticompetitivo*’. Esta diferencia nos lleva a
reconocer que el juez de lo mercantil, a efectos de determinar los posibles dafios ocasionados
por la conducta alegada por el demandante en el posterior proceso civil por dafios, no podra
constatar la infraccion si la CE ha declarado la inexistencia de la misma, pero, sin embargo, si
podria declarar la existencia de la infraccion aun cuando existiera una resolucion previa de la
autoridad nacional de la competencia declarando la inexistencia de la misma.

En segundo lugar, tanto la Directiva 2014/104 como la LDC, declaran irrefutables las
decisiones de las autoridades administrativas nacionales, es decir, las de la CNMC, declarando
la existencia de la infraccion de las normas de la competencia. En este sentido, y en funcion de
lo previsto en el articulo 75 LDC, podemos afirmar, por un lado, que, l6gicamente, las
resoluciones nacionales, ya sean administrativas o judiciales, son vinculantes para el juez en un
posterior proceso judicial por dafios derivados de una conducta declarada previamente
anticompetitiva. No cabe duda alguna que el juez civil estd sometido al contenido de la
resolucion administrativa, y judicial, reconociendo la existencia de la infraccion y, por tanto,
no cabe prueba en contrario.

No obstante, en el apartado segundo de la citada norma, frente a estas mismas resoluciones
administrativas o judiciales declarando la existencia de la infraccion, si provienen de una
autoridad u 6rgano jurisdiccional de otro pais miembro de la Union Europea, si admiten prueba
en contrario, pudiéndose alegar y probar hechos nuevos que se desconocieran en el momento
del proceso anterior.

Como consecuencia, en este ultimo supuesto, debemos admitir que la fuerza probatoria de la
resolucion declarando la existencia de la infraccion varia en funcion del Estado en el que se
invoque puesto que, solo si se alega en el mismo Estado de donde emana la resolucion, se le
reconocera el valor de prueba plena, no asi cuando se alegue como prueba en un proceso que
se esté tramitando en cualquier otro Estado de la Union Europea.

reflexionar sobre el alcance del principio del reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y la confianza
entre los Estados miembros de la UE que se trata de aplicar a resoluciones administrativas. Esto es, una cosa es el
reconocimiento de resoluciones judiciales entre los Estados miembros de la Unién Europea y otra muy distinta
dotar de efecto de cosa juzgada a resoluciones que no son de caracter judicial reconociendo su eficacia vinculante
en el posterior proceso civil por dafios tramitado en otro Estado miembro. En contra, sin embargo, de dicha
diferenciacion Vid. ZURIMENDI ISLA, A., “La reclamacion de los dafios y perjuicios derivados de ilicitos
anticoncurrenciales”, op. cit., pag. 29.

42 En esta linea SANCHO GARGALLO, 1., “El efecto vinculante de las decisiones de las autoridades nacionales
de la competencia”, op. cit., pag. 200.
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Por otro lado, resulta de innegable relevancia advertir que el citado articulo 75 LDC atribuye
fuerza vinculante a las resoluciones de las autoridades nacionales de la competencia y 6rganos
jurisdiccionales de lo contencioso administrativo declarando la existencia de la infraccion
cuando hayan alcanzado firmeza. Requisito que, sin embargo, no exige el Reglamento para las
resoluciones de la CE.

3.2. Ventajas e inconvenientes de la mediaciéon en el ejercicio de la acciéon civil por
practicas antitrust

Tras esta breve referencia a la posibilidad de reclamar en via jurisdiccional civil los dafios
derivados de una conducta antitrust tanto, por un lado, con caracter previo o simultaneo al
proceso administrativo sancionador como, por otro lado, tras la resolucion de la autoridad
administrativa de la competencia correspondiente reconociendo la existencia de la infraccion,
es el momento de entrar en el anlisis de la mediacion como método adecuado de solucion de
conflictos en el ambito del derecho de la competencia pues, como advertimos al inicio, el
momento en el que el perjudicado por la conducta anticompetitiva inicie el proceso civil en
relacion con la existencia o inexistencia de una declaracion por parte de la CE o de la CNMC
nos parece determinante para establecer si la mediacion resulta, efectivamente. un instrumento
beneficioso para las partes en este tipo de controversias.

No cabe duda de que la existencia de una resolucion administrativa declarando la existencia de
la infraccion podria suponer un aliciente para el infractor, atendiendo al caracter vinculante para
el juez en el posterior proceso civil, para intentar llegar a un acuerdo de mediacion con el
perjudicado en lo que a la cuantificacion de los dafios se refiere. Si el juez civil debe partir del
reconocimiento de la infraccién contenida en la resolucion de la autoridad de la competencia,
excepto que el infractor tenga interés en dilatar la cuantificacion de los dafios sin importarle la
condena en costas, resultaria mucho mas ventajoso, sin duda alguna, llegar a un acuerdo de
mediacion con el perjudicado por la conducta declarada anticompetitiva.

Asimismo, aun en el caso de que no existiera denuncia administrativa previa, al supuesto
infractor podria interesarle igualmente llegar a un acuerdo de mediacion con el perjudicado por
la conducta anticompetitiva con el fin de evitar un proceso judicial en el que el juez de lo
mercantil, para la determinacion del dafio, pudiera declarar la existencia del ilicito*’. En este
caso, el infractor se ahorraria los elevados costes econémicos del proceso judicial** acudiendo

3 Vid. Articulo 16.3 LDC sobre la Cooperacién con los 6rganos jurisdiccionales (“Los autos de admisién a tramite
de las demandas y las sentencias que se pronuncien en los procedimientos sobre la aplicacion de los articulos 81
y 82 del Tratado de la Comunidad Europea o de los articulos 1 y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia se
comunicaran a la Comision Nacional de la Competencia en los términos previstos en la Ley de Enjuiciamiento
Civil...”).

“ En contra de que estos sean precisamente los beneficios de métodos alternativos a la jurisdiccion como la
mediacion y el arbitraje, por ejemplo, Vid. NIEVA FENOL, J., “Mediacion y Arbitraje: juna ilusion
decepcionante?”, en La mediacion como método para la resolucion de conflictos, Ed. Dykinson, Madrid 2017, pp.
16-19.

154



Leticia Fontestad Portalés

a la mediacion y, a su vez, el perjudicado recibiria, si llegan a un acuerdo, la indemnizacion por
los dafios y perjuicios derivados de la conducta antitrust en un plazo més breve que si tramita
su reclamacion en via judicial.

Ahora bien, las bondades evidentes que presenta en general la mediacion no nos pueden llevar
a dejar de lado la realidad que supone, en el ejercicio de estas acciones stand alone o acciones
independientes que se caracterizan, por tanto, por la ausencia de sanciéon administrativa previa,
la imposibilidad de llegar a un acuerdo en relacion con la ilicitud de la condena. Efectivamente,
el infractor podra acudir a mediacion en lo que al pago de la indemnizacion se refiere para
beneficiarse de las ventajas que, en relacion con la sancién administrativa y con el limite de su
responsabilidad patrimonial, prevé el articulo 18 de la Directiva, pero teniendo en cuenta que
nos encontramos ante normas de orden publico y, por tanto, de cardcter indisponible, la
negociacion solo podra referirse a la cuantia de la indemnizaciéon®, en ningtn caso en lo que se
refiere a la declaracion de ilicitud de la conducta*®. La mediacion?’, aunque también la
conciliacion®® y el arbitraje*’, son instrumentos procesales que se aplican siempre, como de
todos es sabido y asi lo determina el articulo 19 LEC, sobre materias de naturaleza disponible®’.

45 En el caso del arbitraje, por ejemplo, el laudo arbitral solo podria delimitar el alcance de los dafios y perjuicios.
Actualmente se reconoce la posibilidad de acudir al Arbitraje en el Derecho de la competencia a instancia de la
propia Comision Europea y bajo su control. Se prohibe, en cambio, el arbitraje para los supuestos de abuso de
posicion dominante y para los acuerdos restrictivos de la Competencia. En este ultimo, cabria un pronunciamiento
sobre dichos actos restrictivos en un laudo sobre un contrato, pero el arbitraje se limitaria a las cuestiones
mercantiles de dicho contrato. Resulta de especial interés en relacion con el Derecho europeo de la competencia
la obra de CALVO CARAVACA, A.L., y RODRIGUEZ RODRIGO, J., “Arbitraje y Derecho europeo de la
Competencia: viejos problemas y nuevos dilemas”, en Revista Estudios de Deusto, Vol. 53, Num. 2 (2005), pp.
307-357.

46 GIMENO RIBES afirma que en el caso de las acciones stand alone “Habida cuenta de la indisponibilidad de
estos aspectos, resulta complicado aceptar su posible sometimiento a mediacion”. Cfr. GIMENO RIBES, M.,
“Mediacion en el ambito del derecho de la competencia”, en La mediacion en asuntos mercantiles, Boldé Roda.,
C., (coord.) y Andreu Marti, M., (coord.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pag. 196.

47 Para un estudio pormenorizado del sistema de mediacion y la conveniencia de su obligatoriedad en derecho
privado resulta de obligada consulta las obras de MARTIN DIZ, F., La mediacion: sistema complementario de
administracion de justicia, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2010 y “Nuevos escenarios para
impulsar la mediacioén en derecho privado: ;conviene que sea obligatoria?”, Prdctica de tribunales: revista de
derecho procesal civil y mercantil, naim. 137, 2019.

8 Articulos 139 a 148 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria (BOE de 03 de Julio de 2015).

4 Vid. Articulo 2.1 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (BOE niim. 309 de 26 de diciembre de 2003);
articulos 5, 14 y 20 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (BOE nim. 134, de 05 de junio de 2013) y los articulos 8 y 9 del Real Decreto 657/3013, de 30 de
agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(BOE num. 209, de 31 de agosto de 2013).

59 No nos referimos en este trabajo al resto de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, pero no
queremos dejar de apuntar que se trata de mecanismos que permiten determinar el alcance de la indemnizacion,
pero no permiten el debate sobre la licitud o ilicitud de la conducta razon por la cual habria que delimitar la eficacia
de cada uno de estos mecanismos extrajudiciales puesto que no comparten una misma naturaleza juridica. Los
métodos heterocompositivos, como el arbitraje, suponen la imposicion de la solucion a las partes través del laudo
dictado por el arbitro. Sin embargo, como todos sabemos, los demas métodos alternativos de resolucion de
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Otra realidad que no podemos dejar de lado cuando el perjudicado se plantea reclamar los dafios
y perjuicios con independencia del proceso administrativo sancionador es que el supuesto
infractor, l6gicamente, no ha sido denunciado ante las autoridades administrativas de la
competencia, por lo que acudir a la mediacion como método adecuado de solucion de
controversias, como los denomina el legislador en el Anteproyecto de Ley de Medidas de
Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia®!, teniendo en cuenta que no existe sancion
administrativa previa ni, por tanto, el incentivo de que la autoridad administrativa pudiera
considerar este hecho como atenuante, le podria llevar a pensar que se esta anticipando a una
situacion que podria no llegar a darse™.

Ahora bien, planteémoslo desde la perspectiva contraria, es decir, qué beneficios podrian
obtener las partes, y mds concretamente el infractor, acudiendo a la mediacién para la
determinacion de los dafios ocasionados por la conducta anticompetitiva una vez que la
autoridad administrativa de la competencia ha resuelto sobre la posible infraccion. No podemos
olvidarnos, de ahi la breve referencia al comienzo de este trabajo y que hemos considerado
necesario concretar en el apartado del planteamiento de la cuestion aun cuando pudiera parecer
redundante o reiterativo, del hecho de que nos encontramos ante una situacion en la que, sobre
una misma conducta, se puede aplicar el derecho de la competencia de forma simultanea por la
autoridad administrativa, europea o nacional, de la competencia y por el juez competente para
conocer de la accion civil de indemnizacidn por dafios derivados del ilicito. Todo ello sin dejar

conflictos a los que hace referencia la citada Directiva son métodos autocompositivos y como tales no imponen la
solucidn a las partes en conflictos, sino que seran ellas mismas las que logren la solucion por si mismas o con la
intervencion de un tercero imparcial que actia inter partes. Partiendo, por tanto, de la propia naturaleza de cada
uno de los métodos extrajudiciales de resolucion de conflictos, nos planteamos si, efectivamente, acudir al arbitraje
para determinar la cuantia a la que asciende la indemnizacion por los dafos y perjuicios sufridos por la conducta
que ya ha sido administrativamente declarada como anticompetitiva supone alguna ventaja para el infractor
diferente, logicamente, a las ventajas generales del arbitraje como es, por un lado, el ahorro de tiempo y dinero en
comparacion con la duracion y costes econdmicos del proceso jurisdiccional y, por otro, que la solucion viene
impuesta por expertos en el materia. Es mas, los beneficios a los que hace referencia el articulo 19 de la Directiva
cuando las partes llegan a una solucion consensuada no parece que se puedan aplicar al arbitraje puesto que no
existe una solucioén consensuada entre las partes, sino que la misma les viene impuesta por la decision del arbitro
en el laudo. De igual modo, el articulo 18.3 de la Directiva establece que “Una autoridad de la competencia podra
considerar como atenuante el hecho de que, antes de adoptar su decision

de imponer una multa, se haya abonado una indemnizacion como resultado de un acuerdo extrajudicial”, lo que
nos lleva a preguntarnos si dicha redaccion se debe entender en sentido amplio incluyendo al arbitraje o, por el
contrario, tampoco resultaria aplicable a este método heterocompositivo que no finaliza con un acuerdo
extrajudicial.

st Disponible en

https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL%20Eficiencia%20Procesa
L.pdf (4ltimo acceso, 25.03.2021).

52 Para un detenido analisis del procedimiento de mediacion en el Derecho de la competencia Vid. MORENO
LISO, L., “La mediacién como posible via de unificacion de los procesos publico y privado en derecho de la
competencia”, en Técnicas cooperativas para la aplicacion del Derecho de la competencia en la Union Europea
y Espaiia (Coord. Eugenio Olmedo Peralta), Ed. Aranzadi, Pamplona 2019, pp. 229-253.

156


https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL%20Eficiencia%20Procesal.pdf
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL%20Eficiencia%20Procesal.pdf

Leticia Fontestad Portalés

lado, igualmente, la determinacion del alcance que deba darse a la pretendida vinculacion de
las decisiones de la CE y de la CNMC a la jurisdiccion civil.

Debemos tener presente también que, aun cuando hubiera comenzado el proceso civil por
dafios, se suspenden los plazos de prescripcion si las partes deciden intentar llegar a un acuerdo
de mediacion. Igualmente, la Directiva 2014/104 prevé la suspension del plazo de prescripcion
para el ejercicio de la accion de danos mientras dure la solucion extrajudicial de la
controversia>.

Es importante tener en cuenta que si la autoridad administrativa de la competencia, o el juez,
ha declarado la existencia de la infraccion de las normas sobre la competencia, cuando las partes
traten de alcanzar una solucidén consensuada se podran beneficiar de las medidas previstas en
la, reiteradamente citada, Directiva 2014/104 en lo que se refiere al alcance de su
responsabilidad patrimonial, pero nunca en lo que se refiere a la cuantia de la sancion
administrativa. Ello no impide que las autoridades administrativas nacionales competentes, en
aplicacion de lo previsto en la Directiva 2019/1/EU, conocida como Directiva ECN+, puedan
valorar el hecho de que el infractor haya pagado la indemnizacion pactada en un acuerdo de
mediacion®. Si, ademas, reconocemos el controvertido efecto de cosa juzgada de las
resoluciones administrativas de las autoridades de la competencia verificando la infraccion,
determinar la cuantia de la indemnizacidon en un acuerdo de mediacion favorecera a la victima

exactamente de la misma manera en la que se veria beneficiada en cualquier otro ambito del

33 Vid. Considerandos 49 y 50 de la Directiva 2014/104/UE: “(49) Cabe la posibilidad de que los plazos para
ejercitar una accion por dafos impidan a las partes perjudicadas e infractores disponer del tiempo suficiente para
alcanzar un acuerdo sobre la indemnizacion que se ha de abonar. Con objeto de brindar a ambas partes la
posibilidad real de participar en el mecanismo de solucion extrajudicial de controversias antes de recurrir a los
organos jurisdiccionales nacionales, se han de suspender los plazos mientras dure la solucion extrajudicial de
controversias.

(50) Ademas, cuando las partes decidan recurrir a la solucion extrajudicial de controversias después de que se haya
ejercitado una accion por dafios con la misma pretension ante un o6rgano jurisdiccional nacional, este debe poder
suspender el procedimiento mientras se celebre la solucion extrajudicial de controversias. Al considerar la
posibilidad de suspender el procedimiento, el 6rgano jurisdiccional nacional debe tener en cuenta las ventajas de
un procedimiento acelerado”.

3% Vid. Considerando num. 47 Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre
de 2018, encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar
mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior
(DOUE L 11, 14 de enero de 2019). Directiva recientemente transpuesta a nuestro ordenamiento juridico por el
citado Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Union Europea en las materias
de competencia.

157



La reclamacion extrajudicial de dafios por conductas contrarias a la libre competencia: ventajas e inconvenient...

derecho, mientras que al infractor le beneficiara en funcion de lo establecido en el articulo 19
Directiva 2014/104%,

No podemos poner fin a este apartado sin mencionar cudles son las medidas que prevé el
legislador para impulsar el uso, entre otros métodos extrajudiciales de solucion de
controversias, de la mediacion. Por un lado, se encuentran, como hemos visto anteriormente
medidas como la suspension del proceso o del plazo de prescripcion de la accidon, pero, por
otro, también se adoptan medidas que suponen importantes ventajas para el infractor como el
hecho de que la autoridad administrativa de la competencia pueda tener en cuenta como
atenuante el hecho de que el infractor haya abonado la indemnizacion pactada en un acuerdo
de mediacion con la victima®. Igualmente, el infractor puede pactar con la victima en un
acuerdo de mediacion el alcance de la responsabilidad patrimonial, delimitando el alcance de
la responsabilidad solidaria y conjunta en supuestos de practicas colusorias, asi como en lo que
se refiere a su participacion en el reparto del pago del dafio entre todos los infractores®’.
PABLO-ROMERO GIL-DELGADO pone de manifiesto que el legislador esta tratando de
garantizar con estas medidas que la victima logre su indemnizacion, al tiempo que el infractor,
que ha procedido al pago de la misma con caracter previo al ejercicio de la accion de dafos, no
pueda sufrir perjuicio alguno como consecuencia de una posterior reclamacion de cualquier
otro perjudicado’®.

35 1. Los Estados miembros velaran por que, tras un acuerdo extrajudicial, la reclamacion de la parte perjudicada
que participe en el acuerdo se reduzca en la parte proporcional que el coinfractor con quien se ha alcanzado el
acuerdo tenga en el perjuicio que la infraccion del Derecho de la competencia ocasiono a la parte perjudicada.

2. Cualquier reclamacion restante de la parte perjudicada que haya alcanzado un acuerdo extrajudicial solo podra
ejercitarse contra coinfractores con quienes no se haya alcanzado un acuerdo. Los coinfractores con quienes no se
haya alcanzado un acuerdo no podran exigir del infractor que particip6 en el acuerdo una contribucién en la
reclamacion restante.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, los Estados miembros velaran por que, cuando los coinfractores que
no hayan alcanzado un acuerdo extrajudicial no puedan pagar los dafios y perjuicios correspondientes a la
reclamacion restante de la parte perjudicada que alcanzo el acuerdo, esta pueda exigir la reclamacion restante al
coinfractor con quien se haya alcanzado el acuerdo extrajudicial.

La excepcion recogida en el parrafo primero podra quedar expresamente excluida en las condiciones del acuerdo
consensual.

4. Al determinar el importe de la contribucion que un coinfractor puede recuperar de cualquier otro coinfractor
con arreglo a su responsabilidad relativa por el dafio causado por la infraccion del Derecho de la competencia, los
organos jurisdiccionales nacionales tendran debidamente en cuenta los dafios y perjuicios abonados en el contexto
de un acuerdo extrajudicial previo en el que haya participado el coinfractor respectivo.

36 Vid. Articulo 18.3 de la Directiva 2014/104.

57 El articulo 19 de la Directiva 2014/104 establece un complejo sistema para la determinacion de cuales son los
efectos de los acuerdos extrajudiciales sobre las posteriores acciones por dafios.

38 PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M.C., “Soluciones extrajudiciales en las reclamaciones de dafios por
infraccion de competencia”, op.cit., pag. 8.
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Atendiendo a todo lo expuesto hasta este momento llegamos a la conclusion de que la victima
obtiene una clara ventaja acudiendo a la mediacién cuando todavia se encuentra pendiente el
procedimiento administrativo sancionador, puesto que obtiene la satisfaccion de la
indemnizacion sin constatacion de la infraccidon por parte de la autoridad de la competencia.
Sin embargo, aun cuando el infractor que, sin haber sido todavia sancionado por la autoridad
administrativa de la competencia, al reconocer la ilicitud de su conducta y llegar a una solucion
consensuada con la victima obtiene también los beneficios a los que hemos hecho alusién con
anterioridad, no cabe duda de que se esta anticipando al resultado del procedimiento
administrativo sancionador. No obstante, ante esta situacion, la Directiva prevé que la autoridad
administrativa de la competencia pueda aplicar como atenuante para reducir el importe de la
multa, en caso de que se constante la conducta ilicita, el acuerdo de mediacion entre infractor
y victima®’.

Por ultimo, debemos recordar, a efectos de determinar los beneficios de acudir a un
procedimiento de mediacion para la determinacion de los dafios y perjuicios de la conducta,
que el perjudicado considera anticompetitiva, que dependera también de cudl sea la autoridad
administrativa que resuelva el procedimiento sancionador puesto que, si la CE declara la
conducta competitiva o anticompetitiva, el juez nacional no podréa contravenir dicha decision.
Sin embargo, si la autoridad nacional de la competencia, como advertimos ya anteriormente,
declara la inexistencia de la ilicitud, el juez de lo mercantil podria, sin embargo, constatar la
existencia de la infraccion. De ahi que si la autoridad nacional de la competencia ha declarado
la inexistencia de la infraccion, la mediacion solo se presente como instrumento ventajoso para
la victima, que podria intentar obtener una indemnizacion a pesar de la declaracion de la
autoridad administrativa negando la existencia de la conducta anticompetitiva. Sin embargo, el
supuesto infractor, por un lado, podria pensar que si la CNMC y, en su caso, los tribunales de
lo contencioso administrativo, han declarado inexistente la conducta anticompetitiva, la
decision de los tribunales civiles no tendrian por qué ir en sentido contrario. Pero, por otro lado,
podria plantearse acudir a un procedimiento de mediaciéon con la supuesta victima para no
correr el riesgo de una sentencia desfavorable constatando la existencia de la infraccion. Esto
no podria ocurrir cuando la resolucion administrativa la dicta la Comision Europea, dado que
el juez nacional en ningun caso puede emitir una resolucioén incompatible con la decision de la
CE.

3.3.- Efectos del acuerdo de mediacion

En este apartado no haremos si no recordar los efectos procesales del acuerdo de mediacion en relacion con este
sector especifico del derecho de la competencia pues, en cualquier ambito del derecho, sin duda, el éxito de la
mediacion, desde un punto de vista juridico, dependera fundamentalmente del valor que se le reconozca al
documento que recoja la solucion de la controversia pactada por las partes.

Tampoco se trata en este momento de analizar al detalle los efectos del acuerdo de mediacion, sino de clasificar
cual sea su diferente eficacia juridica segin el momento y modo en el que las partes hayan logrado alcanzar el

3 Vid. También articulo 14.2 Directiva 2019/1.
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acuerdo. A nadie escapa que lo acordado en una mediacién intrajudicial, es decir, ante el propio juez que esta
conocimiento del proceso civil por dafios, en nuestro caso concreto, no tiene el mismo valor que la solucion a la
que lleguen el infractor y la victima al margen de un proceso judicial (mediacion extrajudicial). Esta afirmacion,
sin embargo, debemos matizarla pues, como todos sabemos, cumpliendo los requisitos establecidos tanto en la
LM como en la LEC, ambos acuerdos de mediacion pueden compartir tanto la categoria de titulo ejecutivo como
su caracter judicial.

Debemos partir de la idea del acuerdo de mediacion como un contrato® a través del cual las
partes ponen fin a sus controversias sin necesidad de acudir al proceso judicial o ponen fin al
proceso judicial si estuviera pendiente. Partiendo de su propia definicion la doctrina mayoritaria
atribuye a la mediacion caricter transaccional®’. Y, como consecuencia de su caricter
transaccional, se considera aplicable al acuerdo de mediacion el régimen del derecho de los
contratos, eso si, excepto en lo que particularmente se establezca en la Ley de Mediacion.

Este reconocimiento del caricter transaccional del acuerdo de mediacion resulta de gran
relevancia, desde un punto de vista procesal, en lo que se refiere a su posible efecto de cosa
juzgada material. Asi, el articulo 23 LM atribuye al acuerdo de mediacion caracter vinculante.
Y, ademas, dado que este acuerdo es un contrato, al igual que la transaccidn, solo puede ser
impugnado a través de una accion de nulidad por las causas que invalidan los contratos®?. Como
consecuencia de todo ello, la doctrina advierte del posible reconocimiento del efecto de cosa
juzgada material para el acuerdo de mediacion al igual que, en el articulo 1816 Cc, se le
reconoce a la transaccion en general®®. De este modo, si se inicia posteriormente un proceso,
judicial o arbitral, se discute sobre la posibilidad de alegar el efecto de cosa juzgada en lo que
a los asuntos ya resueltos por mediacion se refiere. Aun cuando excede en mucho del objeto de
nuestro trabajo este debate acerca de si, efectivamente, al acuerdo de mediacion -al igual que a
la transaccion- se le debe reconocer el valor de cosa juzgada al que hace referencia el citado
articulo 1816 Cc, y la cuestion acerca del alcance de la misma en cuanto a la posible alegacion,
en un proceso judicial o arbitral posterior, de la excepcion de transaccion (en nuestro caso,
excepcion de mediacion), no podemos dejar de advertir nuevamente, puesto que ya lo hemos
puesto de manifiesto en trabajos anteriores® que, en ninglin caso, podemos olvidar que el efecto
de cosa juzgada es un efecto que se atribuye a las sentencias, y no a cualquier sentencia, sino a
las sentencias resolviendo sobre el fondo del asunto. Como consecuencia consideramos que

% Vid. FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., Avenencia o ADR. Negociacion, Mediacion, Peritajes,
Conciliacion, Pactos y Transacciones, Ed. Turgium, Madrid 2013, pag. 283.

1 Vid. por todos TAMAYO HAYA, S., “Articulo 23, en Mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Comentarios
a la Ley 5/2012, Garcia Villaluenga, L., Rogel Vide, C. (dirs.), Ed. Reus, Madrid 2012, pag. 290.

%2 Vid. articulos 1089 y 1091 Cc. Aun cuanto no entramos en el debate, resulta interesante la advertencia de
TAMAYO HAYA en relacion con la ausencia de normativa sobre la impugnacion de la transaccion judicial, ya
que los articulos 1817 a 1819 solo hacen referencia a la impugnacion de la transaccion en general. TAMAYO
HAYA, S., “Articulo 25. Formalizacion del titulo ejecutivo”, op.cit., pag. 357.

63 “La transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada; pero no procedera la via de apremio sino
tratandose del cumplimiento de la transaccion judicial”.

4 Vid. FONTESTAD PORTALES, L., “La pretendida eficacia de cosa juzgada de las resoluciones administrativas
en el Derecho de la Competencia a la luz del Reglamento (CE) 1/2003 y la Directiva 2014/104/UE”, op cit.
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mas que de efecto de cosa juzgada se debe hablar, como afirma TAMAYO HAYA, de la “...
eficacia refleja del contrato de mediacion, que no va a suponer que no pueda ser objeto de un
proceso posterior, sino que el juez debe tomar como supuesto de hecho el acuerdo alcanzado
por las partes ante un tercero imparcial”®. En lo que se refiere a una posible alegacion de la
excepcion de transaccion (mediacidon, en nuestro caso), también se advierte de la importancia
de decantarse por la naturaleza material o procesal de esta excepcion pues, como por todos es
sabido, los efectos de una u otra en el proceso no son equiparables®®.

No cabe duda de que, para determinar el valor de lo convenido en un acuerdo de mediacion,
del mismo modo que ocurre con lo convenido a través de la figura de la transaccion, debemos
diferenciar el momento en el que las partes han llegado al acuerdo. Asi, cuando las partes hayan
pactado la solucidn a su controversia durante el desarrollo de un proceso judicial, el acuerdo de
mediacion debe ser homologado judicialmente, lo que implica, en funcion de lo previsto, de
nuevo, en el articulo 1816 Cc, la remision a la via de apremio pues se trata, en definitiva, de
una transacciéon judicial®’. Sin embargo, si las partes en conflicto pactan un acuerdo de
mediacion como consecuencia de un procedimiento de mediacion al margen de un proceso
judicial, dicho acuerdo, como advertiamos anteriormente, tiene solo valor de contrato entre las
partes.

Sin embargo, este contrato en el que se plasma el acuerdo al que han llegado las partes como
consecuencia de una mediacion puede alcanzar la categoria de titulo ejecutivo elevando dicho
acuerdo a escritura publica. Efectivamente, el articulo 517.2. 1° LEC determina que llevaran
aparejada ejecucion los acuerdos de mediacion elevados a escritura publica de acuerdo con la
Ley de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles que, en su articulo 25, establece los requisitos

65 Una critica a la atribucion del efecto de cosa juzgada, tanto a la transaccion como al acuerdo de mediacion
homologado judicialmente se puede encontrar en la obra de TAMAYO HAYA, S., “Articulo 23. Acuerdo de
Mediacion”, op. cit., pp. 301-304.

6 Respecto a la excepcion de transaccion regulada en el articulo 1816 Cc, el profesor FENECH considera que
“...no refleja una identidad conceptual con la cosa juzgada producida por la sentencia. La cosa juzgada de la
transaccion, que no puede hacerse valer, por ejemplo, por medio de la excepcion de cosa juzgada en el proceso
civil, ni tratarse por el procedimiento incidental, quiere decir que el juez viene obligado a tener en cuenta la
decision de las partes y a no contradecirla, aunque la crea injusta; pero esta cosa juzgada no impide que el juez
valore la validez del propio contrato de transaccion, y que estime su falta de causa, que ha sido otorgado con dolo,
etc., o sea, que el juez puede revisar el juicio 16gico o el acto mismo que ha cuajado en una transaccion. En cambio,
un juez no puede revisar el proceso que ha culminado en una sentencia, de modo que la cosa juzgada se desprende
de la sentencia y cubre la actividad anterior a ella. S6lo en este sentido puede hablarse propiamente de cosa
juzgada, en cuanto la solucién se independiza de la actividad anterior y tiene valor por si misma”. Cfr. FENECH,
M., “El arbitraje”, Revista del Instituto de Derecho Comparado, num. 3, pag. 182.

7 El articulo 25.4 LM establece que “Cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en una mediacion desarrollada
después de iniciar un proceso judicial, las partes podran solicitar del tribunal su homologacion de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil”. El articulo 517.2. 3° LEC, por su parte, reconoce expresamente el
caracter de titulo ejecutivo judicial a las resoluciones judiciales que homologuen transacciones judiciales y
acuerdos logrados en el proceso.
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para la formalizacién del titulo ejecutivo®®. Pero, ademas, como todos sabemos, aun cuando la
primera idea seria la de atribuir el caracter de titulo ejecutivo extrajudicial al acuerdo de
mediacion, dado que se le atribuye dicha fuerza ejecutiva por incorporarse en una escritura
publica, la realidad es que el legislador reconoce al acuerdo de mediacion elevado a escritura
publica el caracter de titulo ejecutivo judicial equiparandolo a una sentencia, laudo o
transaccion homologada judicialmente en el citado articulo 517 LEC.

En atencién a todo lo expuesto en este apartado no cabe duda de que el acuerdo de mediacion
puede tener, por un lado, el valor de contrato con fuerza vinculante para las partes, en cuyo
caso, si se iniciara posteriormente una reclamacion judicial o arbitral, el sentir de un sector de
la doctrina seria el de admitir la posibilidad de alegar el efecto de cosa juzgada material.
Posibilidad reconocida en el Codigo Civil para el caso de que las partes hubieran llegado a un
acuerdo a través de la transaccion. BARONA VILAR, sin embargo, afirma que, en caso de
incumplimiento contractual, habra que acudir al proceso declarativo ordinario®.

Por otro lado, y como acabamos de ver, el acuerdo de mediacioén puede convertirse en un titulo
ejecutivo, bien homologando el acuerdo al que hayan llegado las partes como consecuencia de
un proceso judicial ya iniciado’® o, por el contrario, elevando a escritura publica el acuerdo al
que han llegado extrajudicialmente para evitar, precisamente, judicializar el conflicto.

Asi, en el primer caso, el acuerdo de mediacién que pone fin al conflicto entre las partes,
demandante y demandada, de un proceso judicial ya iniciado adquiere el caracter de titulo
ejecutivo judicial pues, tal y como establece el articulo 25.4 LM, las partes pueden requerir al
tribunal su homologacion a través de auto’!. El articulo 517. 2. 3° LEC reconoce fuerza

68 <1, Las partes podran elevar a escritura publica el acuerdo alcanzado tras un procedimiento de mediacion.

El acuerdo de mediacion se presentara por las partes ante un notario acompafiado de copia de las actas de la sesion
constitutiva y final del procedimiento, sin que sea necesaria la presencia del mediador.

2. Parallevar a cabo la elevacion a escritura publica del acuerdo de mediacion, el notario verificara el cumplimiento
de los requisitos exigidos en esta Ley y que su contenido no es contrario a Derecho.

3. Cuando el acuerdo de mediacion haya de ejecutarse en otro Estado, ademas de la elevacidn a escritura publica,
sera necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su caso, puedan exigir los convenios internacionales en
que Espatia sea parte y las normas de la Unién Europea”.

% BARONA VILAR, S., “Medios de solucion de conflictos no judiciales ni procesales”, en Introduccion al
Derecho Procesal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2021, pag. 363.

0 Vid. articulo 19 LEC sobre el poder de disposicion de las partes en relacion con el objeto del proceso y articulo
415.1 pfo. 3 LEC “Las partes de comiin acuerdo podrdn también solicitar la suspension del proceso de
conformidad con lo previsto en el apartado 4 del articulo 19, para someterse a mediacion”.

"' Vid. Articulo 26 LM que determina el tribunal competente para la ejecucion de los acuerdos de mediacion: “La
ejecucion de los acuerdos resultado de una mediacion iniciada estando en curso un proceso se instara ante el
tribunal que homologo el acuerdo.

Si se tratase de acuerdos formalizados tras un procedimiento de mediacidn sera competente el Juzgado de Primera
Instancia del lugar en que se hubiera firmado el acuerdo de mediacion, de acuerdo con lo previsto en el apartado
2 del articulo 545 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
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ejecutiva a las resoluciones que aprueban u homologuen acuerdos alcanzados en el proceso, por
lo que nos encontramos ante un titulo ejecutivo de caracter judicial.

En el caso de que las partes alcancen el acuerdo de mediacion extrajudicialmente también
pueden atribuir fuerza ejecutiva a dicho acuerdo elevandolo a escritura publica. En este caso,
la especialidad del régimen previsto en la LEC para el acuerdo de mediacion radica en el hecho
de que una vez elevado a escritura publica resultaria innecesario el reconocimiento expreso de
su caracter ejecutivo puesto que el articulo 517.2 4° LEC atribuye fuerza ejecutiva a “Las
escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada en virtud de
mandamiento judicial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante,
o que se expida con la conformidad de todas las partes”. Esto implica que el acuerdo de
mediacion adquiriria, sin mas, la condicion de titulo ejecutivo siempre que el contenido del
acuerdo fuera una prestacion dineraria’® y constara en escritura publica. En este caso,
estariamos ante un titulo ejecutivo de caracter extrajudicial, de ahi la exigencia, tal y como
determina el articulo 520 LEC, de incluir una prestacion economica. Sin embargo, para que el
acuerdo de mediacion adquiera fuerza ejecutiva con independencia de la naturaleza de su
prestacion, dineraria o no dineraria, asi como para reforzar la efectividad de los acuerdos de
mediacion alcanzados fuera del proceso judicial’®, el legislador ha reconocido expresamente el
carécter de titulo ejecutivo judicial al acuerdo de mediacion’®. Como consecuencia, el posterior
proceso de ejecucion atendera al régimen de la ejecucion judicial”® que, como todos sabemos,
es distinto al régimen de la ejecucion basada en un titulo ejecutivo extrajudicial’®. Como titulo
ejecutivo judicial que es, para la ejecucion del acuerdo de mediacion en caso de incumplimiento

2 Vid. Articulo 520 LEC que regula la ejecucion de titulos no procesales ni arbitrales y establece que “... sdlo
podrd despacharse ejecucion por cantidad determinada que exceda de 300 euros:

1.° En dinero efectivo.

2.° En moneda extranjera convertible, siempre que la obligacion de pago en la misma esté autorizada o resulte
permitida legalmente.

3.° En cosa o especie computable en dinero”.

73 El legislador cumple con el objetivo perseguido de no dejar a la mediacion en desventaja frente al proceso
judicial tal y como establecia en el Libro Verde y la Directiva 2008/52/CE. Vid. Libro Verde sobre las modalidades
alternativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil de 2012 (disponible en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-jurisprudencia/Normativa-europea/Libro-
Verde-sobre-las-modalidades-alternativas-de-solucion-de-conflictos-en-el-ambito-del-derecho-civil-y-mercantil.
Ultima consulta 7.10.2020) y Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (DOUE L 136, de 24 de mayo de 2008).

4 El articulo 517. 2. 2° LEC equipara el acuerdo de mediacion elevado a escritura publica a un laudo.

5 Vid. Articulo 556 LEC que regula la oposicion a la ejecucion de resoluciones procesales o arbitrales o de los
acuerdos de mediacion.

76 Vid. Articulo 557 que regula la oposicion a la ejecucion fundada en titulos no judiciales ni arbitrales.
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habra que respetar el plazo de espera de 20 dias previsto en el articulo 548 LEC para los
procesos de ejecucion basados en titulos ejecutivos judiciales’’.

4. CONCLUSIONES

Para determinar si efectivamente la mediacidon, como método autocompositivo de solucion de
conflictos, supone una herramienta que ofrece mas ventajas que el proceso jurisdiccional o,
incluso, que el arbitraje, en el ambito de la libre competencia tendriamos que reflexionar en
atencion a los dos tipos de acciones a las que hemos hecho referencia a lo largo de este trabajo
para la aplicacion privada del derecho de la competencia. Pues, sin duda alguna, ni el infractor
ni la victima de la conducta anticompetitiva se encuentran en la misma situacion frente a la
reclamacion de la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos si existe con caracter previo
una resolucion administrativa de las autoridades de la competencia constatando la infraccion o
si, por el contrario, no existe, ni estd pendiente el procedimiento administrativo sancionador.
Todo ello sin olvidar que la resolucion que declara la inexistencia de la infraccion no tiene el
mismo valor si la emite la autoridad europea de la competencia o la autoridad nacional, puesto
que la primera no puede ser contravenida en el posterior proceso civil por dafios por el juez
nacional, mientras que la segunda si.

Desde nuestro punto de vista, cuando la victima ejerce una accion stand alone, esto es, presenta
la demanda en el proceso civil con anterioridad a que se haya iniciado el procedimiento
administrativo sancionador o, incluso, de forma simultdnea a dicho procedimiento, el infractor
podria no encontrarle demasiado sentido a acudir a la mediacién para determinar el alcance de
los dafos y perjuicios causados, puesto que se estaria responsabilizando de unos dafios
ocasionados por una conducta que todavia no ha sido declarada anticompetitiva y que, si no se
iniciara el procedimiento administrativo sancionador, podria ser que nunca fuera declarada
antitrust. En este tipo de acciones, un acuerdo de mediacion determinando la cuantia de la
indemnizacion podria suponer anticiparse a una declaracion que todavia no ha emitido la
autoridad administrativa de la competencia o el 6rgano jurisdiccional competente. A favor, sin
embargo, de negociar la indemnizacion de la supuesta victima a través de la mediacion en un
momento anterior a la constatacion de la ilicitud de su conducta encontramos el hecho de que
el legislador prevé como beneficios para el infractor, una posible reduccion de la futura sancion
administrativa y la limitacion del alcance de su responsabilidad patrimonial.

Por lo tanto, como inconvenientes de la mediacion como solucidn extrajudicial en ausencia de
una declaracion de la infraccion previa podriamos mencionar, en primer lugar, el hecho de que
al infractor podria no merecerle la pena un reconocimiento anticipado de la existencia de la
infraccion en un acuerdo de mediacion que podria no ser declarada por la autoridad

77 “No se despachara ejecucion de resoluciones procesales o arbitrales o de acuerdos de mediacion, dentro de los
veinte dias posteriores a aquel en que la resolucion de condena sea firme, o la resoluciéon de aprobacion del
convenio o de firma del acuerdo haya sido notificada al ejecutado”.
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administrativa de la competencia, bien porque no exista denuncia y, por tanto, no se inicie el
procedimiento administrativo sancionador, bien porque la resolucion administrativa declare la
inexistencia de la infraccion. En segundo lugar, porque, aun estando en curso el procedimiento
sancionador, los beneficios para el infractor que suponen la posibilidad de que la autoridad
administrativa de la competencia considere la solucion extrajudicial como un hecho atenuante
y en qué grado, depende exclusivamente de la voluntad de dicha autoridad administrativa. Esto
significa que el infractor podria someterse a un acuerdo de mediacion anticipandose a la
declaracion acerca de la existencia o inexistencia de la infraccion, es decir, se arriesga a abonar
una indemnizacion sin una constatacion de la infraccion y, en cambio, no obtiene la seguridad
de que, en el proceso administrativo sancionador, la autoridad de la competencia tenga en
cuenta los citados beneficios.

Mas dudas nos surgen acerca de las posibles ventajas que podria obtener el infractor en lo que
se refiere a la reduccion de la posible posterior sancion administrativa en estos supuestos de
aplicacion privada del Derecho de la competencia sin declaracion administrativa previa una vez
que ha procedido al pago anticipado de la indemnizacidon, no como consecuencia de una
solucion extrajudicial negociada, a la que hace referencia el articulo 18 de la Directiva, sino
como consecuencia de un laudo arbitral. Una interpretacion restrictiva de la Directiva nos
llevaria a afirmar l6gicamente que, en este caso, el infractor no obtiene ninglin beneficio por
acudir a un arbitraje excepto los habituales de celeridad y especializacion del arbitro pues, no
nos olvidemos, a través del arbitraje no se decide sobre la ilicitud o no de la conducta, sino que
se decide sobre la cuantia objeto de indemnizacion por la conducta que todavia no habria sido
declarada anticompetitiva. Si, por el contrario, se atiende a una interpretacion amplia del citado
articulo 18 de la Directiva, aun cuando la aplicacion de los beneficios dependa de la autoridad
administrativa de la competencia, el infractor ante dicha expectativa podria plantearse anticipar
el abono de la indemnizacion sometiéndose a un proceso arbitral por una conducta que no ha
sido todavia -ni tendria por qué serlo- declarada ilicita.

Distinta es la situacion del infractor ante el ejercicio de las acciones follow on por parte de la
victima, que suponen la constatacion previa de la infraccidon por el pronunciamiento de la
autoridad administrativa de la competencia, o del 6rgano jurisdiccional competente, al que,
ademas, se le atribuye fuerza vinculante. En este caso, el infractor no podria ya beneficiarse,
légicamente, de una reduccion en la sancion administrativa por acudir a la mediacion para
negociar el alcance de la indemnizacion con la victima. Sin embargo, podria beneficiarse en el
caso de un cartel, de la determinacion del alcance de su responsabilidad patrimonial por
practicas colusorias.

Para finalizar nuestro andlisis critico de los posibles beneficios e inconvenientes de la
mediacion para la reclamacion de los dafios y perjuicios derivados de conductas que vulneran
las normas de la libre competencia queremos advertir que, por un lado, el incentivo para el
infractor de una rebaja de la sancion administrativa por negociar la cuantia de la indemnizacion
en un procedimiento de mediacion se regula para escenarios en los que dificilmente el supuesto
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infractor de las normas de la competencia que, de momento, no ha sido sancionado, quiera
anticipar las consecuencias del resultado negativo de un procedimiento administrativo que,
incluso, ni se ha iniciado.

Por otro lado, asistimos a un complejo régimen de limitacioén de la responsabilidad solidaria y
conjunta de los infractores junto al régimen de participacion en la contribucion del pago total’®
que puede llegar a desmotivar tanto al infractor como a la victima en el uso de la mediacion,
sobre todo teniendo en cuenta que, en el caso al que hace referencia el articulo 19.3 de la
Directiva, recae sobre la victima la carga de probar que no ha alcanzado el resarcimiento total.
En este contexto, ademas, el infractor estard a lo que se decida en cuanto a su participacion en
la contribucion total del pago en funcion de lo establecido en el articulo 19.1 y 4 de la Directiva
2014/104.
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