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Resumen: La Directiva de dafios derivados de ilicitos antitrust constituye un paso significativo en
el proceso europeo de fomento de la aplicacion privada del Derecho de la competencia iniciado hace ya
una década. En enero de este aflo, en cumplimiento del mandato comunitario, el Ministerio de Justicia
ha hecho publica una Propuesta de Ley de Transposicion de la Directiva. El objeto del presente trabajo
es el analisis critico de ambos documentos, valorandose tanto los objetivos y alcance de la Directiva,
como la forma en que la Propuesta introduce las exigencias europeas, tanto de caracter sustantivo como
procesal, en el ordenamiento juridico espaiol.
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Abstract: The Antitrust Damages Directive represents a significant step in the European process
aimed to foster the private enforcement of Competition Law. In January 2016, the Spanish Department of
Justice has published an Implementation Law Proposal. The object of this paper is the critical analysis of
both documents. The purpose and scope of the European Directive, as well as the way chosen by the Pro-
posal to introduce in the Spanish Law the main procedural and substantive requests, will be considered.
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I. Panoramica. La aplicacion privada de la competencia en Europa hasta la aprobacion de la Di-
rectiva

1. Los origenes

1. Las practicas anticoncurrenciales, como los acuerdos colusorios o las conductas abusivas
por parte de operadores dominantes son susceptibles de causar perjuicios en dos tipos de niveles. Por
una parte, estas conductas lesionan el interés general en el mantenimiento de un orden competitivo no
falseado en los mercados. En segundo lugar, los ilicitos competitivos también pueden causar un dafio en
los patrimonios individuales, afectando los intereses particulares de los consumidores o de las empresas.
Tradicionalmente, en el ambito europeo, el Derecho antitrust se ha construido en torno a la tutela del pri-
mero de estos intereses mencionados. En este sentido, las normas comunitarias y nacionales en materia
de competencia han sido principalmente objeto de aplicacion publica, por parte de organismos de natu-
raleza administrativa con arreglo a procedimientos de caracter administrativo sancionador orientados a
la imposicion de multas. La conocida como aplicacion privada o, private enforcement, de estas normas,
por el contrario, ha venido siendo relegada a un segundo plano, en contraste con la situacion existente
en otras jurisdicciones, como la estadounidense'.

2. La orientacion mayoritariamente administrativa sancionadora del Derecho de la competencia
(europeo y nacional) no significa, naturalmente, la negacion del derecho de los particulares lesionados
como consecuencia de practicas anticompetitivas a ser resarcidos, pero si ha determinado que, hasta
muy recientemente, la tutela de tal derecho no haya recibido atencidn especifica desde este sector del
ordenamiento juridico y se haya articulado al margen de éste y bajo las categorias generales —y nacio-
nales- de la responsabilidad civil. En este sentido, si bien a nivel europeo se ha producido un reconoci-
miento del derecho a la indemnizacién? —configurado ademas de forma muy amplia, tanto en lo referente
a su alcance como a su legitimacion-, su ejercicio en la practica es remitido a los tribunales nacionales,
con soluciones muy dispares en cuanto al alcance de la proteccion otorgada y a las vias procesales para
hacerlo efectivo en los distintos Estados miembros.

3. El reenvio a los ordenamientos nacionales ha favorecido el surgimiento de un mosaico de so-
luciones muy dispares sobre la aplicacion privada, tanto desde una perspectiva sustantiva como, princi-
palmente, procesal. La ausencia de una regulacion uniforme ha sido contemplada con desconfianza por el
ejecutivo europeo, en cuanto incentiva la busqueda de la legislacion mas favorable para el ejercicio de las
acciones. En este sentido, a dia de hoy, Reino Unido, Alemania y Los Paises Bajos constituyen los foros
en los que se sustancian la mayor parte de los casos?. Pero, no solo estas practicas de forum shopping han
despertado la atencion de la Comision. La falta de uniformidad ha desatado el temor de incurrir en alguno de
los excesos, normalmente atribuidos al sistema americano, en especial en relacion al recurso colectivo (las
famosas class actions norteamericanas) o al acceso a la informacion. No obstante, como tendremos ocasion
de valorar con mas detenimiento, la principal preocupacion de las autoridades de competencia y, fundamen-
talmente, de la Comision, ha sido que el ejercicio digamos, no homogéneo ni monitorizado, de acciones
dafos pudiera acabar afectando negativamente al correcto desarrollo de los programas de clemencia.

! Esta preeminencia se debe a las particulares caracteristicas del sistema antitrust estadounidense, que favorecen el ejercicio
de este tipo de acciones, como, ad.ex., un amplio y generoso sistema de acceso a las pruebas (discovery), el mecanismo de treble
damages, que permite al actor exigir el triple de los dafios sufridos mas el reembolso de unos honorarios legales razonables
y el sistema de recurso colectivo o class actions. Vid. H.-Hovexkawmre: Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and
its Practice, West, St.Paul, Minnesota, 2011, p. 652. Para estadisticas actualizadas sobre el numero de acciones antitrust
ejercitadas anualmente vid. www.uscourts.gov/library.

2 Sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2001, Courage Ltd. v. Crehan, C-436/1999. Sobre esta importante sentencia
y su trascendencia en la conformacion de la aplicacion privada del Derecho de la competencia europeo, vid. A. Komminos: EC
Private Antitrust Enforcement. Decentralised application of EC Competition Law by National Courts., Hart Publishing, Oxford
and Portland, Oregon, 2008 pp. 162 y ss.

3 Vid. OCDE: Relationship between public and private antitrust enforcement. Note by the Secretariat. 11.06.2015,
disponible en http://www.oecd.org/officialdocuments/
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4. En noviembre de 2014 se aprueba la Directiva 2014/104/UE sobre resarcimiento del daiio
por violaciones de la normativa antitrust, que reabre el debate —nunca verdaderamente cerrado-, sobre
la aplicacion privada del Derecho de la competencia europeo. A fin de poder valorar en su contexto las
propuestas de la Directiva y las posibilidades de su transposicion al ordenamiento juridico espafol, con-
viene recordar el largo proceso recorrido y las distintas fases que ha atravesado la aplicacion privada en
Europa hasta llegar a la aprobacion de la norma.

5. En el ambito europeo se han venido dando desde comienzos de siglo una serie de pasos
orientados a impulsar el ejercicio de acciones privadas por infraccion de las normas europeas en materia
de competencia, asi como el papel de los jueces civiles en su aplicacion. El punto de partida del private
enforcement europeo viene determinado por el reconocimiento de la aplicabilidad directa de las normas
de competencia en las relaciones entre particulares, reconocida en un primer momento por el Tribunal de
Justicia* y consagrada posteriormente por el Reglamento 1/20033. Este, al reconocer la eficacia directa
de los articulos 81 y 82 (actuales articulos 101 y 102 TFUE) en toda su extension, sustituyendo el siste-
ma de autorizacion previa por uno de excepcion legal, vino a reforzar el papel —hasta el momento casi
nulo- de los jueces civiles en la aplicacion de las normas de competencia. Ha sido precisamente, a través
del reconocimiento de la eficacia directa de las normas de competencia, que el Tribunal de Justicia ha
podido introducir en el ordenamiento comunitario la accion de resarcimiento promovida por un opera-
dor econdmico —empresa o consumidor- como consecuencia de una restriccion ilicita de la competencia
en el mercado comun. Este derecho ha sido defendido expresamente en el caso Courage y consolidado,
posteriormente en la célebre sentencia Manfredi®.

6. En segundo lugar, se abre un debate especifico sobre la conveniencia de fomentar la aplicacion
privada y desde las instituciones comunitarias diversos documentos se irdn sucediendo orientados a fortale-
cer en Europa este segundo brazo de enforcement, que desde una perspectiva eminentemente compensatoria
(sin descuidar el eventual efecto disuasorio derivado) y junto a la aplicacion publica contribuya al objetivo
comunitario de garantizar un régimen de competencia no falseado en el mercado interior. En 2005 se publica
el Libro Verde sobre acciones indemnizatorias’, en el que se identifican los obstaculos y barreras al ejercicio
de acciones de dafios y se proponen distintas soluciones o alternativas. Precedido por un nuevo documento
de consulta (Discussion Paper on Damages actions for breach of the EC antitrust rules) en 2008 se aprueba
un Libro Blanco®, donde se ofrecen ya medidas concretas orientadas a la creacion y desarrollo de un sistema
efectivo de aplicacion privada de las normas de competencia en Europa. Este documento desaté un intenso
debate y levantd enormes —y, en apariencia, solidas- expectativas sobre la pronta adopcion de legislacion
comunitaria en este terreno. No obstante, tras la redaccion de un primer borrador no oficial de Directiva de
acciones resarcitorias y de la publicacion de un informe no vinculante sobre criterios de cuantificacion del
dafio’, el impulso normativo perdié fuelle y las prioridades del ejecutivo comunitario parecieron decantarse
por intentar una armonizacion del recurso colectivo desde una perspectiva mas general, que incluia también
a la Direccion General de consumidores'. El proyecto de crear un marco normativo general sobre acciones
de dafios derivados de ilicitos antitrust permaneci6 en un cajon... hasta hace muy poco.

4 Sentencia TJUE de 21 marzo 1974, BRT/SABAM, Asunto C-127/73; Sentencia del TJUE dell4 diciembre 2000,
Masterfoods Ltd. contra HBIce Cream, Ltd., Asunto C-344/98.

5 Reglamento (CE) nol1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

¢ Sentencia TJUE de 13 julio de 2006, Vincenzo Manfiedi contra Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Asuntos C-295/04 a
C-298/04.

7 Libro Verde sobre Reparacion de daiios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia, Bruselas, 19.12.2005, COM (2005) 672 final.

8 Libro Blanco sobre Acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia, Bruselas, 2.4.2008, COM (2008) 165 final.

® “Quantifying antitrust damages. Towards non-biding guidance for courts”, diciembre 2009, disponible en http://
ec.europa.cu/competition/antitrust/actionsdamages.

10 Vid. J. ALmunia: “Notas comunes sobre el recurso colectivo en la UE”, en L.A.VEeLasco y otros (Dirs.): La aplicacién
privada del Derecho de la Competencia, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 43 y ss.
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7. En junio de 2013, la Comisidn publico sus nuevas propuestas para el impulso y armonizacion
de las acciones privadas. Propuestas de muy distinto nivel, ya que junto a un ambicioso Proyecto de
Directiva, se publica una Comunicacion sobre cuantificacion de dafios', relegandose la preocupacion
anterior —y, aparentemente, prioritaria- sobre acciones colectivas como instrumento de fomento de la
aplicacion privada a una mera Recomendacion'?. La Directiva, de larguisimo titulo, Directiva relativa
a determinadas normas por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de
las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados Miembros y de la Union Europea fue
finalmente aprobada en noviembre de 2006, fijandose como plazo maximo para su incorporacion en los
distintos ordenamientos nacionales, el 27 de diciembre de 2016. En Espaiia, el Gobierno, a través del
Ministerio de Justicia, en cumplimiento del mandato comunitario, nombr6 una comision especializada
encargada de presentar un propuesta para la regulacion en el ordenamiento juridico espafiol de las pre-
misas de la norma comunitaria'®. El 15 de enero de 2016, el Ministerio ha hecho publica la propuesta de
ley de transposicion de la Directiva en el ordenamiento juridico espafiol, en adelante PLTD™.

8. El objetivo del presente trabajo es, en primer lugar, el examen del contenido de la Directiva
y de las principales cuestiones que puede plantear este texto, valorando no solo su oportunidad, sino la
medida en que las soluciones armonizadoras —y ahora si, exigidas imperativamente- estaban ya contem-
pladas en nuestro ordenamiento o, por el contrario, requerian de una respuesta normativa especifica. En
consonancia se examinara la recentisima Propuesta de Ley de transposicion de la Directiva y las solucio-
nes disefiadas por la Comision especializada, para hacer efectivo el mandato comunitario. No obstante,
antes de entrar a examinar el contenido de estos documentos, es conveniente partir de dos preguntas
iniciales. En primer lugar, y en atencion al largo periodo transcurrido hasta la aprobacion definitiva de la
Directiva, es oportuno valorar que ha ocurrido, entre tanto, en los Estados miembros —en nuestro caso, en
Espafia, en relacion a la aplicacion privada del Derecho de la competencia. ;Coémo ha evolucionado ésta
desde la apertura del debate hasta la publicacion de la Directiva? A continuacion, para poder valorar con
cierta solidez y fundamento las propuestas y soluciones acogidas en el documento europeo, es preciso
indagar sobre los objetivos perseguidos con el mismo y sobre los verdaderos motivos que han informado
su aprobacion.

2.Y... ;mientras tanto?

9. En Espaiia se han producido modificaciones importantes en los ultimos diez afios que han
favorecido un incremento significativo del hasta el momento, practicamente inexistente, private enfor-
cement. La aprobacion de la Ley de Defensa de competencia de 2007 permitid solventar algunas de las
disfunciones y obstaculos que al ejercicio de acciones de dafios planteaba la regulacion anterior. Asi,
se solventan las disfunciones, que se producian con la anterior ley, entre la aplicacion de las normas
de defensa de la competencia europeas y las nacionales y que suponian que si bien los Juzgados de lo
mercantil eran competentes para conocer de los procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y 82
del Tratado, no lo eran —o, al menos, nada se decia de forma expresa- respecto de la aplicacion de los
articulos nacionales paralelos (articulos 1 y 6 de la LDC 1989), por lo que ésta, en principio, permanecia

" Comunicacion de la Comisién sobre la cuantificacién del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por

incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (2013/C 167/07).

12 Recomendacién de la Comisién, de 11 de junio de 2013 , sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de
recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos
por el Derecho de la Union.

13 Orden del Ministerio de Justicia de 16 de febrero de 2015, por la que se constituye en el seno de la Comisién General
de Codificacion, una seccion especial para la transposicion de la Directiva 2014/101/UE, integrada por A.BErRCOVITZ RODRIGUEZ
Cano (Catedratico de Derecho Mercantil); R. ALonso Soto (Catedratico de Derecho Mercantil); A.CaLvo Caravaca (Catedratico
de Derecho Internacional Privado); I. D1tz Picazo (Catedratico de Derecho Procesal), F. Gascon IncHausTt (Profesor Titular
de Derecho Procesal); J. FERNANDEZ ALvaREz (Subdirector General de Politica Legislativa) y un funcionario del Ministerio de
Economia y Competitividad.

14 La PLTD esté disponible en la pigina Web del Ministerio de Justicia.
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dentro de la competencia de los tribunales civiles ordinarios. Esta situacion se resuelve en la ley, en la
que se unifica la competencia de los Juzgados de Mercantil'.

10. En segundo lugar, con la ley de 2007 se elimina uno de los obstaculos mds importantes al
ejercicio de acciones indemnizatorias por infraccion de las normas nacionales de competencia y que su-
ponia, ademas, un tratamiento diferenciado entre normas europeas y nacionales carente de justificacion.
Si bien en el caso de los articulos 101 y 102 TFUE, al ser éstos directamente aplicables por los tribunales
nacionales, era posible ejercitar acciones indemnizatorias, tanto de seguimiento, derivadas o follow-on
(la accion es interpuesta después de que una autoridad de competencia haya constatado una infraccion)
como independientes o stand-alone (no existe un pronunciamiento administrativo previo), la anterior
ley espafiola de competencia posibilitaba unicamente el ejercicio de acciones de seguimiento, ya que
exigia (articulo 13 LDC 1989) como requisito previo al ejercicio de una accion por dafnos y perjuicios
la existencia de decision firme en el &mbito administrativo y, en su caso, judicial. Este tratamiento dife-
renciado se elimina en la nueva ley, que suprime la necesidad de previo pronunciamiento administrativo
para poder ejercer acciones de privadas de naturaleza indemnizatoria.

11. La LDC no contempla a dia de hoy normas o reglas especificas sobre acciones de resarci-
miento de dafios derivados de ilicitos antitrust. A éstas les son de aplicacion las reglas civiles generales
en materia de responsabilidad contractual y, fundamentalmente, extracontractual, previstas en el CC'.
La PLTD, como tendremos ocasion de analizar, revierte esta situacion y lleva a la LDC la regulacion de
las acciones de dafios, mediante la inclusion de un titulo especifico, de forma analoga a la solucion adop-
tada en areas cercanas, como la competencia desleal, sobre compensacion de los dafios causados por
las practicas restrictivas de la competencia, en el que se intenta recoger todo lo relativo a estas acciones
desde una perspectiva sustantiva —o mayormente, sustantiva-, remitiendo la regulacion de los aspectos
mas puramente procesales, como la prueba, a la LEC.

12. El examen de la practica judicial de los tltimos afios, tras las reformas legislativas plantea-
das, arroja resultados significativos. Por una parte, es cierto que se observa un incremento significativo
en la interposicion de acciones civiles antitrust'. Ahora bien, el resultado de estos procedimientos no
puede, ciertamente, considerarse satisfactorio. La tasa de éxito es muy diversa segln se trate de acciones
independientes o stand alone (23,6%) o de seguimiento o follow on (en éstas el resultado se eleva nota-
blemente hasta el 66,7% de los casos'). Pese a ello, en los escasos asuntos en los que los demandantes
han obtenido una resolucion favorable por parte de los jueces, la mayor parte han concluido con una
declaracion de ilicitud de la conducta y de nulidad de las clausulas anticompetitivas de los contratos.
Soélo en un reducido numero de casos, siendo los mas significativos los procedimientos entablados a
partir de la sancion administrativa del cartel del azucar, se ha reconocido el derecho al resarcimiento por
los dafios causados.

15 Disposicion adicional primera: De acuerdo con los dispuesto en el articulo 86 ter 2 letra f de la Ley Orgdnica 6/1985, del
Poder Judicial, los Juzgados de lo Mercantil conoceran de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional
civil respecto de la aplicacion de los articulos 1y 2 de la presente ley.

16 La aplicabilidad a estas acciones de las normas en materia de responsabilidad contractual o extracontractual no ha
sido una cuestion pacifica. El recurso a unas normas u otras tiene enorme incidencia en la practica, fundamentalmente en
relacion a los plazos de prescripcion de las acciones. El Tribunal Supremo ha tratado de zanjar las dudas existentes, afirmando
expresamente la aplicabilidad a las acciones de dafios antitrust de las normas de fort law, terminologia anglosajona equivalente
a la responsabilidad extracontractual continental (Sentencia del TS de 8 de junio 2012, Acor, rec.ntim. 2163/09).

17 Vid. F. Marcos FerNANDEZ: “La aplicacion privada del Derecho de defensa de la competencia por los tribunales
espafioles”, Informacion Comercial Espaiiola, ICE, nim.876, 2014, pp. 133 y ss.; IDEM: “Competition Law Private Litigation
in the Spanish Courts (1999-2012), Global Competition Law Review, vol. 182 (4), 2013, pp. 167 y ss.; F. D1tz EsteLLA/C.
EstrADA MERAY: “Las acciones de dafios derivadas de ilicitos anticompetitivos en Espaiia: andlisis de la jurisprudencia
reciente”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, RCD, nim. 15, 2014, pp. 189 y ss.; P. YANES YANES:
“Aplicacion privada antitrust, restricciones verticales y contratos de aprovisionamiento de combustible: jpronunciamientos de
fin de siglo?”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, RCD, nim. 9, 2011, pp. 133 y ss.

18 Vid. F. Marcos FErNANDEZ: “Competition Law Private Litigation...”, cit., pp. 171 y ss.
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3.Y... ;por qué ahora?

13. Una primera duda que nos surge es en relacion a la propia finalidad de la Directiva y al mo-
mento en que se realiza la propuesta, ;por qué ahora? ;Por qué de repente, se retoma una iniciativa le-
gislativa adormecida? La Directiva proclama como sus objetivos principales, en primer lugar, optimizar
la interaccion entre la aplicacion publica y privada de las normas de competencia de la UE y, en segundo
lugar, garantizar el ejercicio eficaz del derecho de las victimas al pleno resarcimiento. Este objetivo
de lograr un adecuado equilibrio entre aplicacion publica y privada, de tal modo que no se produzcan
interferencias entre ambas que dificulten su efectivo desarrollo, tiene uno de sus puntos de friccion mas
importante en los programas de clemencia'.

14. Ya desde el Libro Verde, las autoridades comunitarias han venido expresando sus temores
de que la proliferacion de acciones indemnizatorias pudiera acabar repercutiendo negativamente en la
eficacia de los programas de clemencia. La mayor exposicion del solicitante de clemencia frente a otros
cartelistas puede conducir a que frente a él se dirijan preferentemente estas acciones de dafios, disminu-
yendo asi sus incentivos para presentar solicitudes de clemencia y cooperar en la deteccion del cartel®.
Esta preocupacion, siempre latente, se acrecento, tras dos importantes resoluciones, respondiendo a
cuestiones prejudiciales, del TICE. En el caso Pfleiderer®, el Tribunal descarta, en el primero, desde el
Derecho europeo, la necesidad general de una proteccion absoluta de las informaciones obtenidas en el
marco de un programa de clemencia y remite a los tribunales de los Estados miembros para que determi-
nen, en funcion de las circunstancias concretas del caso, sobre la conveniencia o no de permitir el acceso
a los documentos de clemencia. El caso Donau® va todavia mas alla, al considerar que una norma —en
este supuesto, austriaca- que haga practicamente imposible el acceso a documentos de clemencia es
incompatible con el Derecho europeo. Estos casos activaron todas las alertas de la Comision —y de las
autoridades de la competencia nacionales- y la necesidad de proteger los exitosos programas de clemen-
cia—pieza clave en la deteccion y sancion de conductas cartelisticas- parece ser el motor —no reconocido
expresamente- que volvio a poner en marcha el proceso normativo en materia de acciones de dafios.

15. La Directiva se encarga de fijar de forma imperativa, es decir, de crear esa norma que los
tribunales no encontraron en el Derecho europeo: la proteccion absoluta de la confidencialidad de los
documentos del programa de clemencia. En este sentido, dentro de las detalladisimas reglas referidas a
la exhibicidén de medios de prueba, establece que los Estados miembros tienen que velar porque los érga-

19 Los programas de clemencia, conocidos como leniency programmes, nacen en la experiencia estadounidense y constituyen
un eficaz medio de desestabilizacion de acuerdos secretos colusorios entre competidores. La finalidad de estos programas e
inducir a las empresas participantes en un cartel a colaborar de forma activa y determinante en su deteccion y sancion, a cambio
de la exencioén —o de una reduccion sustancial- de las multas aplicables a estas violaciones. En la Directiva (articulo 2.15) se
definen como “todo programa relativo a la aplicacion del articulo 101 TFUE o de una disposicion analoga de la legislacion
nacional seglin el cual un participante en un cartel secreto, independientemente de las otras empresas implicadas, coopera con la
investigacion de la autoridad de competencia, facilitando voluntariamente declaraciones de lo que el mismo conozca del cartel
y su papel en el mismo, a cambio de lo cual recibe, mediante una decision o un sobreseimiento del procedimiento, la dispensa
del pago de cualquier multa por su participacion en el cartel o una reduccion de la misma”.

20 Sobre la posible incidencia negativa entre acciones de resarcimiento antitrust y programas de clemencia, vid. F.
CacHarERO: “La confidencialidad de los documentos del programa de clemencia”, en A. FonT I RiBasa/S. GOMEZ TRINIDAD
(coord.): Competencia y acciones de indemnizacion, Marcial Pons, Madrid, 2014; J. Superow: “El acceso a las pruebas en
expedientes de la Comision Europea y los limites establecidos por su programa de clemencia” en L.A. VELAscO et alt. (dirs):
La aplicacion privada del Derecho de la competencia, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 535 y ss.; P.RuBiano: “Programas de
clemencia y reparacion del dafio antitrust” en L. A. VELAsco et alt. (dirs): La aplicacion privada del Derecho de la competencia,
cit. pp. 789 et ss.; F. D1tz EsteLLA/P. PEREZ FERNANDEZ: “La Directiva de acciones de dailos derivadasde ilicitos anticompetitivos
con especial referencia a los programas de clemencia: ;la Gltima gran revolucion en el Derecho de defensa de la competencia?”,
RAUE, num. 7, 2014, pp. 41 y ss.; P.PErRez FERNANDEZ: “La problematica relacion entre los programas de clemenciay las
acciones privadas de resarcimiento de los dafios derivados de ilicitos antitrust”, Indret, 1, 2013, pp. 1 y ss.; A. Komminos; EC
Private Antitrust Enforcement. Decentralised application of EC Competition Law by National Courts., Hart Publishing, Oxford
and Portland, Oregon, 2008, pp. 20 y ss.

21 Sentencia del TJUE de 14 de junio de 2011, Pfleiderer AG v. Bundeskartellamt, Asunto C-360/09.

22 Sentencia del TJUE de 6 de junio 2013, Donau Chemie AG, Asunto C-536/11.
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nos jurisdiccionales nacionales no puedan en ningin momento ordenar la exhibicion a una parte o a un
tercero de las declaraciones corporativas en el marco de un programa de clemencia y de las solicitudes
de transaccion. Es mas, la proteccion del solicitante de clemencia no se agota en materia de acceso a la
informacion, sino que la Directiva recoge ademas, en relacion a éste, diversas técnicas de modulacion de
la nueva regla general de responsabilidad conjunta y solidaria de las empresas infractoras del Derecho
de la competencia. La sensacion general que se desprende del texto finalmente adoptado es, por tanto,
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®.

16. Al margen de que la tutela de la clemencia sea claramente reconocible como pilar basico de
la Directiva, en ella se abordan también diversas cuestiones problematicas, tanto de naturaleza procesal
como sustantiva, que habian venido siendo resueltas, con alcance y resultados muy diversos por los
tribunales y legisladores de los distintos Estados miembros.

4. La Propuesta de Ley de Transposicion de la Directiva

17. El Ministerio de Justicia ha hecho publica el 15 de enero la Propuesta de Ley de la Seccion
Especial para la transposicion de la Directiva 2014/104/UE, 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 (PLTD). La propuesta da cumplimien-
to al encargo del Ministerio de Justicia a la comision especializada (supra) de buscar el mecanismo
mas adecuado para dar cumplimiento al mandato comunitario y encajar en el ordenamiento juridico
espafiol las exigencias de naturaleza procesal y sustantiva contempladas en la Directiva. En la PLTD
se ha descartado la regulacion de todos los aspectos en un unico texto y se ha optado por incorporar
las normas sustantivas en la Ley de defensa de la competencia (LDC) y las cuestiones de naturaleza
procesal en la LEC.

18. La modificacion propuesta de la LDC mas importante®, consiste en la introduccion de un
nuevo Titulo, concretamente, el Titulo VI, denominado: “De la compensacion de los darios causados
por las prdcticas restrictivas de la competencia” que en once articulos, recoge la totalidad de las cues-
tiones planteadas en la Directiva en relacion a las acciones de dafios, con la Gnica excepcion de las
disposiciones en materia de acceso a pruebas, cuya regulacion se remite a la LEC. Un primer examen
de este Titulo revela un apego estricto al contenido —e, incluso a la redaccion- de la norma europea.
Si bien es cierto que la Directiva deja poca libertad a los Estados miembros en la incorporacion de
sus disposiciones?, como regla general, con la excepcion mas significativa de la fuerza vinculante de
las resoluciones de las autoridades administrativas extranjeras, en la Propuesta se ha optado por no
separarse de la norma europea ni en los escasos campos en los que se conferia mayor flexibilidad a los
Estados miembros (ad.ex. en relacion a los términos de prescripcion). Tampoco se ha aprovechado esta
ocasion para introducir la regulacion de cuestiones que, aunque hayan quedado fuera de la Directiva,
son de enorme interés para el ejercicio de las acciones de resarcimiento por ilicitos antitrust, como,
fundamentalmente, el recurso colectivo, superando algunos de los inconvenientes que plantea la actual
regulacion procesal general.

19. Las normas contenidas en el Titulo VI son de aplicacion, no so6lo a las reclamaciones de
danos por vulneracién de las normas comunitarias de competencia, sino también a las reclamacio-

2 Vid., en este mismo sentido: V.SopENA/G.MaRrTiN: “La transposicion de la Directiva europea para la reclamacion de
dafios por infracciones de la competencia en Espaila: mucho ruido, pocas nueces y una oportunidad perdida”, Revista de
Derecho de la Competencia y la Distribucion, RCD, 16, 2016.

2% La propuesta también va a modificar el articulo 64 LDC que regula los criterios para la determinacién del importe de las
sanciones, introduciendo como causa atenuante cualificada, la existencia de un pago resarcitorio previo.

25 H. BROKELMANN la califica de “Directiva reglamentaria”, vid. H. BRokELMANN: “La Directiva de dafios y su transposicién
en Espafia”, Revista General de Derecho Europeo, mim. 37, 2015, p.1.
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nes de danos causados por infracciones de la LDC espafiola, incluida, pese a contar con una accion
especifica en la LCD, las de los dafios derivados de una falseamiento de la competencia por actos
desleales?.

20. El grueso de la propuesta se concentra en la modificacion de la LEC y en la regulacion del
acceso a las fuentes de prueba en poder de la contraparte o de un tercero. La propuesta introduce mo-
dificaciones procesales de gran envergadura y en este campo si se va mucho mas alla de las exigencias
europeas. Concretamente, se ha aprovechado la trasposicion para incorporar en la LEC una regulacion
novedosa en materia de acceso a las fuentes de prueba, aplicable con caracter general, en cualquier
ambito de la legislacion mercantil y civil. Se afiade a la LEC una nueva Seccion dentro del Capitulo de-
dicado a la prueba, titulada :“Del acceso a las fuentes de prueba”, estructurada, a su vez, en tres subsec-
ciones. En la primera de ellas, la mas polémica, se contienen disposiciones generales que comprenden,
entre otras cuestiones: los requisitos para solicitar del tribunal una medida de acceso a fuentes de prueba,
una lista ejemplificativa de posibles medidas, asi como la ejecucion de éstas y las consecuencias de la
obstruccion de su practica. Las otras dos subsecciones contienen, respectivamente, las especialidades
en materia de propiedad intelectual e industrial y en materia de acciones de dafios por infraccion de las
normas de Derecho de la competencia. Se da asi cumplimiento, en esta tltima subseccion, al mandato
europeo de proteccion de las informaciones contenidas en un expediente de una autoridad de competen-
cia, especialmente en relacion a las solicitudes de clemencia.

21. Finalmente, la disposicion adicional tercera recoge, alejandose de las técnicas legislativas
tradicionales, el listado de definiciones recogido en la Directiva a efectos de introducirlo en el ordena-
miento juridico espafiol y facilitar la labor interpretativa de jueces y tribunales en los procedimientos
por daflos antitrust. Ahora bien, esta inclusion se realiza en el vacio, pues no se prevé, de aprobarse la
propuesta un encaje normativo especifico de estas definiciones que, a nuestro juicio, deberian recogerse
expresamente en la LDC o si son, de caracter procesal, en la LEC. Ello, sin perjuicio del dificil anclaje
que puede tener, en nuestra opinion, la importacion automatica en el ordenamiento nacional de una lista
de definiciones disefiada fundamentalmente para facilitar la trasposicion “armonizada” de la Directiva
en los distintos Estado miembros (“armonizacion de lo armonizado™).

I1. Aspectos procesales
1. Acceso a pruebas
A) La solucion de la Directiva

22. Una de las areas en las que mas se evidencia la dificil interaccion entre public y private
enforcement es en el acceso a las pruebas por parte de los sujetos perjudicados como consecuencia de
una violacion de las normas de competencia. Las acciones de dafio antitrust requieren usualmente, un
complejo analisis factico y econémico, y una laboriosa y extenuante actividad probatoria. El principal
problema que se plantea es que, generalmente, los elementos de prueba necesarios para comprobar la
solidez de una pretension de resarcimiento estan en poder, exclusivamente de la otra parte o de un ter-
cero, y no son suficientemente conocidos ni accesibles para el actor. La Directiva trata de mitigar los
problemas derivados de esta asimetria informativa, a través de una detalladisima regulacion del acceso a
las pruebas que, bajo una estricta supervision judicial, pretende encontrar un punto de equilibrio entre la
importancia de garantizar a los demandantes el derecho a obtener la divulgacion de informacion relevan-
te para sus pretensiones y el riesgo de incurrir en los denunciados excesos de un sistema de disclosure
excesivamente amplio como el estadounidense.

26 Disposicion adicional primera de la PLTD.
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23. En este sentido, en la norma se detalla quienes son los sujetos legitimados para solicitar la
exhibicion de las pruebas, cuando debe ser ésta ordenada por el juez y los elementos que tienen que
ser ponderados para garantizar el acceso a los documentos?”. Igualmente, se contemplan sanciones en
los casos de incumplimiento del requerimiento de exhibicion de pruebas, destruccion de pruebas perti-
nentes, incumplimiento de las obligaciones impuestas por el juez nacional en tutela de la informacion
confidencial o, incumplimiento de los limites sobre el uso de pruebas (articulo 8).

24. Dado que la mayoria de las acciones resarcitorias promovidas en relacion a ilicitos antitrust
son acciones de seguimiento o follow-on, las cuestiones relativas al acceso a las pruebas se plantean, en
gran medida, en relacion al acceso a los actos y documentos contenidos en los expedientes de instruc-
cion de una ANC o de la Comision y, entre éstos, a los corporate statements y a los documentos volun-
tariamente proporcionados por empresas que hayan solicitado un tratamiento favorable.

25. La controvertida cuestion del acceso, por parte de terceros, a las pruebas contenidas en un
expediente de una ANC, se resuelve estableciendo:

— Una proteccion absoluta contra cualquier exhibicion o disclosure de las declaraciones oficia-
les de empresas en el marco de un programa de clemencia® (leniency corporate statements)
y las solicitudes de transaccion® (settlement submissions). Los programas de clemencia y los
procedimientos de transaccion son instrumentos de enorme importancia en la aplicacion pua-
blica del Derecho de la competencia europea, especialmente, en relacion al objetivo de lucha
contra los carteles. Las empresas podrian ser reacias a colaborar con las autoridades a través
de un programa de clemencia o de un settlement si fueran objeto de divulgacion, declaraciones
en las que se contengan pruebas autoincriminatorias, como las declaraciones vinculadas a un
programa de clemencia o las solicitudes de transaccion, elaboradas unicamente a efectos de
cooperacion con la administracion. Dicha divulgacion implicaria el riesgo de que las empresas
que han colaborado con las autoridades de competencia se encontrarian mas expuestas y, por
tanto, en una situacion peor, que los coautores de la infraccion que no han prestado esa ayuda.

— Analogamente, se reconoce una proteccion temporal, hasta la finalizacion del procedimiento
administrativo, en relacion a la informacion preparada por una persona fisica o juridica a los
solos fines del procedimiento (ad.ex. las respuestas de las partes a una solicitud de informa-
cion) o elaboradas por una ANC en el curso de dicho procedimiento (ad.ex. pliego de cargos).
La finalidad, en este caso, es impedir que la solicitud de informacion pueda interferir, de ma-
nera indebida, con una investigacion en curso de la autoridad de competencia.

— Finalmente, se prevé con caracter general, el acceso a toda la informacion contenida en un ex-
pediente de la autoridad de competencia, siempre que el actor haya presentado una solicitud
motivada sobre hechos y pruebas razonadamente disponibles que sean suficientes para sos-
tener la viabilidad de la demanda y que ninguna parte o ningun tercero sea capaz, en medida
razonable, de aportar dichas pruebas.

27 En el articulo 5.3 de la Directiva se establece que la exhibicion se acordara siempre que la misma resulte proporcionada.
A fin de valorar la proporcionalidad, el juez debera tener en cuenta los intereses legitimos de todas las partes y de los terceros
interesados y, en particular: a) la medida en que la reclamacion o la defensa esté respaldada por hechos y pruebas disponibles
que justifiquen la solicitud de exhibicion de pruebas; b) el alcance y el coste de la exhibicion de pruebas, especialmente para
cualquier tercero afectado y, ¢) las normas de confidencialidad que afectan a la informacion contenida en alguna de las pruebas.

28 Por declaracion en el marco de un programa de clemencia se entiende: “una declaracién, verbal o escrita, efectuada
voluntariamente por una empresa o una persona fisica, o en su nombre, a una autoridad de la competencia, o la documentacion
al respecto, en la que se describan los conocimientos que esa empresa o persona fisica posea sobre un cartel y su papel en el
mismo, y que se haya elaborado especificamente para su presentacion a la autoridad con el fin de obtener la dispensa o una
reduccion del pago de las multas en el marco de un programa de clemencia” (Directiva. Articulo 2. 16).

2% Una solicitud de transaccion hace referencia a “toda declaracion efectuada voluntariamente por una empresa, o en su
nombre, a una autoridad de la competencia en la que se reconozca o renuncie a discutir su participacion y responsabilidad
en una infraccion del Derecho de la competencia, y que haya sido elaborada especificamente para que la autoridad de la
competencia pueda aplicar un procedimiento simplificado o acelerado” (Articulo 2. 18 Directiva).
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26. En principio, podria pensarse que la incorporacion de estas disposiciones comunitarias sobre
la divulgacion de las pruebas en el ordenamiento espafiol no resultaba particularmente disruptiva. Con
caracter general, el sistema procesal espafiol cuenta con mecanismos adecuados en materia de acceso y
ponderacion de las pruebas por parte de jueces y tribunales (principio de facilidad probatoria, posibili-
dad, en determinados casos de adoptar medidas de anticipacion y aseguramiento de la prueba reguladas
en los articulos 293 y ss. LEC, el deber general de cooperacion con las autoridades judiciales del articulo
118 CE, etc.). Junto a estos principios generales, la LEC regula el deber de exhibicion de documentos
en poder de la contraparte o de terceros (articulos 328 y ss.). Por lo que al acceso de documentos inter
partes se refiere, la exhibicion ha de ser solicitada al 6rgano judicial quien estimara o no su convenien-
cia. La ley exige la perfecta identificacion del documento cuya exhibicion se pretende, en principio,
mediante una copia o, en ausencia de la misma, mediante su descripcion detallada (articulo 328 LEC).
En el caso de negativa injustificada a la exhibicion y desde el punto de vista de la eficacia probatoria, la
Ley permite al juez dar fuerza probatoria plena a la copia del documento requerido o a la version que del
contenido del mismo haya dado la parte que pretende la exhibicion (articulo 329 LEC)*.

27. No obstante, de la Directiva se deducen una serie de exigencias que no estaban previstas en
el ordenamiento espaiiol y que exigian necesariamente la introduccion de cambios. En este sentido, es
preciso regular de manera especifica, al menos®' la prohibicion absoluta de disclosure de la informacion
obtenida en el marco de un programa de clemencia, ya que no existe ninguna norma que contemple esta
cuestion. La LDC limita la proteccion de las declaraciones de los solicitantes de clemencia al proce-
dimiento administrativo, pero no la extiende a los demandantes de dafios derivados de infracciones de
la competencia. El unico texto que contenia una solucion en linea con la prevista en la Directa era una
Comunicacion de la extinta CNC™®, carente de valor normativo, en la que se negaba el acceso a terceros
de las declaraciones de los solicitantes de clemencia®.

28. En segundo lugar, el procedimiento previsto en el texto europeo permite un acceso mucho
mas amplio a los documentos. De hecho, en el ordenamiento procesal espafiol no se recogen dos me-
didas que la Directiva posibilita de forma expresa: el acceso a categorias de documentos y la eventual
exhibicion documental con caracter previo al juicio que parece deducirse del articulo 7.3 de la Directiva.
Por ultimo el régimen de sanciones europeo es mucho mas riguroso en la delimitacion de las posibles
consecuencias adversas del incumplimiento que el previsto en la LEC.

29. /Qué ha hecho la PLTD al respecto? Si bien en el &mbito denominado “sustantivo” la PLTD
se limita practicamente a reproducir el articulado de la Directiva, recogiendo todas las propuestas en el
nuevo titulo cuya inclusion a la LDC se propone, la propuesta procesal es mucho mas ambiciosa y rom-
pedora. Esta se concreta en una reforma de la LEC en materia de acceso a las fuentes de prueba, dividida
en tres partes. Una primera de caracter general que afecta a todos los litigios civiles y mercantiles, y

3% En la LP (articulo 63) y en la LM (articulo 43.3) se recoge de forma expresa la posibilidad de los titulares del derecho
de propiedad industrial de exigir al responsable de la infraccion de su derecho la exhibicion de documentos, a fin de proceder
a la cuantificacion de los dafios y perjuicios sufridos. Esta regulacion es fruto de la incorporacion en el ordenamiento juridico
espafiol de los articulos 6 y 7 de la Directiva 2004/48/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004
relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual, a cuya incorporacion obedecen los articulos 43,4 LM, 65 LPy 54.4
LDI. Con caracter general, sobre la repercusion en nuestro ordenamiento juridico de esta Directiva, vid. D. PELLISE UrQuiza:
“Incidencia en el Derecho Procesal espafiol de la Directiva 2004/48/CE relativa al respeto de los derechos de propiedad
intelectual” en AA.VV.: Estudios sobre propiedad industrial e intelectual y Derecho de la competencia: coleccion de trabajos
en homenaje a Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, 2005, pp. 795y ss.

31 La legislacion espafiola no contempla, por el momento, la figura del settlement, de frecuentisimo uso por parte de la
Comision.

32 Comunicacién de 19 de junio 2013, de la Comisién Nacional de la Competencia, sobre el Programa de Clemencia in
https://www.boe.es/boe/dias/2013/08/16/pdfs/BOE-A-2013-9022.pdf

33 “Respecto de las acciones de dafios y perjuicios que pudieran plantearse en relacion con infracciones de cdrtel
sancionadas en procedimientos de competencia en los que se hayan presentado solicitudes de clemencia, la CNC no facilitara
copias de las declaraciones de los solicitantes de clemencia, pues ello operaria en detrimento de la eficacia del programa de
clemencia”.
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dos especiales, en las que se tienen en cuenta las particularidades existentes en el marco de la propiedad
industrial e intelectual asi como en el caso de acciones por dafos derivados de ilicitos antitrust. En el
apartado siguiente de este trabajo se analiza, con un cierto detenimiento y desde una perspectiva criti-
ca, la propuesta de modificacion de la LEC que, con caracter general afecta al acceso a las fuentes de
prueba. La regulacion “novedosa” que se propone parece encontrar un cierto reflejo en la técnica del
discovery americano y, como tendremos ocasion de desarrollar posteriormente, su inclusion en nuestro
Derecho puede plantear algunas fricciones.

30. Pese a la existencia de una regulacion de caracter general, se ha optado por incluir disposi-
ciones especificas en materia de competencia. A esta finalidad obedece la propuesta de una Subseccion
en la que se contemplan diversas cuestiones que afectan a las medidas de acceso a fuentes de prueba en
procesos para el ejercicio de acciones por dafios derivados de infracciones del Derecho de la competencia.
A esta subseccion se han reconducido, de forma practicamente literal, las disposiciones previstas en la
Directiva, fundamentalmente lo referido al acceso a la informacion contenida en el informe de una ANC
y, seflaladamente, la proteccion absoluta y relativa de informacion analizada en apartados anteriores.

B) La propuesta de reforma de la LEC en materia de acceso a fuentes de prueba
a) Objetivo y sistematica de la propuesta

31. La PLTD ha optado por incluir en la LEC. las modificaciones procesales que deben pro-
ducirse como consecuencia de la integracion de la Norma comunitaria en el ambito interno. En este
sentido establece una serie de disposiciones para facilitar el acceso a pruebas que obren en poder de la
otra parte o de un tercero en procedimientos por dafos resultantes de la violacion de las normas sobre
competencia. La propuesta ha estimado conveniente no continuar con la linea legislativa instaurada por
la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de los derechos de propiedad
intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la aplicacion de diversos re-
glamentos comunitarios, que se decantd por garantizar el cumplimiento de las exigencias de acceso a
informacién y prueba en los procesos por infraccion de las normas de propiedad intelectual e industrial
incluyendo previsiones especificas dentro de los institutos procesales existentes que, de este modo, re-
sultaban conservados. En este sentido se afirma que seguir el mismo criterio en el presente caso genera-
ria distorsiones y agravios comparativos respecto de los demas ambitos de la litigacion civil y mercantil,
donde los justiciables disponen de pocas herramientas eficaces para acceder a las fuentes de prueba que
obran en poder de la contraparte o de terceros. En conclusion se opta por incorporar en la LEC una regu-
lacion novedosa en materia de acceso a las fuentes de prueba que sera aplicada de forma general y en la
que se determinan, entre otros extremos, los requisitos para solicitar del tribunal una medida de acceso
a fuentes de prueba, un elenco ejemplificativo de posibles medidas, asi como la ejecucion de éstas y
las consecuencias de la obstruccion a su practica, todo ello modulado e informado por el principio de
proporcionalidad.

32. La Propuesta de trasposicion de la Directiva se decanta, por tanto, por suprimir dos institu-
ciones que ofrecen gran utilidad en este ambito y que presentan algunos puntos de conexion: las diligen-
cias preliminares y la exhibicion de documentos a efectos probatorios cuando obran en poder de la otra
parte o de un tercero, de forma que resultan derogados los arts. 256 a 263, relativos a las primeras, y los
arts. 328 a 333 referidos a la segunda, todos ellos de la LEC?*. Se introduce, en su lugar, una Seccién 1*
bis dentro del Capitulo V (alusivo a las disposiciones generales de la prueba), del Titulo I, (disposiciones
comunes a los procesos declarativos), del Libro 11 (de los procesos declarativos) intitulada “Del acceso a
las fuentes de prueba” en la que se incluye aspectos y contenidos propios de una y otra figura, junto con
determinadas previsiones especificas®.

3% Vid. Disposicién Derogatoria tinica 2 de la Propuesta.
35 Desde el punto de vista sistemdtico, la Seccién 1% bis consta de 3 apartados: la Subseccién 1%, donde se regulan las
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b) Contenido y finalidad de las diligencias preliminares y de la exhibicion de documentos a efectos
probatorios

33. Para analizar la pertinencia de la regulacion prevista en la Propuesta de trasposicion de la
Directiva es preciso realizar una aproximacion, siquiera somera, al concepto, contenido y finalidad de
las figuras que resultan afectadas. Se trata de dos institutos distintos en su operatividad procesal y en el
fin que estan llamados a cumplir.

34. Las diligencias preliminares (arts.256 a 263 LEC) son una actividad preprocesal cuyo ob-
jeto es, precisamente, que el solicitante pueda conocer determinados aspectos relevantes relativos a la
capacidad, legitimacion, etc. que le permitan preparar el ulterior juicio u obtener informacion sobre la
viabilidad y la conveniencia de entablarlo®. Con ellas no se incoa ninglin proceso porque no se ejercita
ninguna pretension ni sus decisiones tienen eficacia de cosa juzgada. Tampoco son, en si mismas, un
instrumento idoneo para asegurar la fuente de prueba o anticipar la practica del medio de prueba. Su
objetivo no es la obtencion de pruebas ni se identifican con las medidas cautelares, ya que éstas estan
preordenadas a garantizar la efectividad de la tutela que se dicte en el proceso principal en el que se
acuerdan .

35. La exhibicion de documentos (arts. 328 a 333 LEC) es una modalidad de practica de la
prueba documental, una actividad netamente procesal, por tanto, (salvo los supuestos de conformacion
como prueba documental anticipada solicitada antes de la incoacion del proceso) que, a diferencia del
caso anterior, no presenta una finalidad propedéutica consistente en la preparacion del proceso, sino que
ésta consiste en permitir el acceso a determinadas fuentes de prueba de las que no dispone la parte para
que puedan ser introducidas procesalmente a través del oportuno y pertinente medio probatorio®. Todo
ello a efectos de fundamentar la pretension/defensa y obtener asi una resolucion favorable.

¢) Conveniencia de una regulacion como la contenida en la PLTD

36. Perfilado en sus lineas esenciales el contenido de las dos figuras afectadas por la reforma es
preciso analizar si es necesario, o siquiera conveniente, optar por una regulacion como la contemplada
en la PLTD. Apuntamos algunos aspectos problematicos a este respecto, prescindiendo de aquella regu-
lacion que, a nuestro modo de ver, no genera fricciones en su aplicacion.

37. Con caracter previo al examen anunciado es preciso advertir que la Directiva alude en su
contenido exclusivamente a la “exhibicion de pruebas™, lo que evidencia que no era necesario-o al
menos no era imprescindible- afectar a la regulacion propia de las diligencias preliminares, ya que la
finalidad fundamental de éstas es, como acaba de verse, la preparacion del potencial proceso posterior
no guardando, por tanto, una relacion necesariamente esencial ni directa con el acceso a la prueba.

38. No compartimos la afirmacion de que para trasponer la Directiva no es conveniente forzar
la inclusion de su contenido en las instituciones preexistentes tal y como se hizo con las diligencias en
materia de patentes, propiedad industrial e intelectual y ello por varias razones:

“Disposiciones generales”, (arts. 283 bis a) a 283 bis n)), la Subseccion 2* que incorpora las “Medidas de acceso a fuentes
de prueba en procesos para la tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial”, (arts. 283 ter a) a art. 283 ter f)) y
la Subseccion 3%, que contiene “Medidas de acceso a fuentes de prueba en procesos para el ejercicio de acciones por dafios
derivados de infracciones del derecho de la competencia”, (arts. 283 quater a) a art. 284 quater e). Se incluyen, ademas, tres
Disposiciones adiciones, una disposicion transitoria unica, la disposicion derogatoria y cuatro disposiciones finales.

3¢ Vid. J. MoNTERO AROCA: Derecho Jurisdiccional, II. Proceso Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 150; M. ORTELLS
Ramos/R. BELLIDO PENADES,: Derecho Procesal Civil, 14* ed. Cizur Menor, 2015, p. 249.

37 Vid. F. MariN CastAN (Dir.): Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil , Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1274.

3% Vid. J. MONTERO AROCA, cit., pp. 228-229.

3 Vid. al respecto tanto la explicaciéon contenida en los Considerandos de la Directiva como el Capitulo 1T intitulado
“Exhibicion de las Pruebas” y, en especial, los arts. 5a 7.
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En primer lugar, porque, precisamente y como acaba de decirse, existia el antecedente propio
de Ley 19/2006, de 5 de junio, que no “forzando” las previsiones existentes, incorpor6 la normativa
comunitaria sin operar una modificacion tan drastica como innecesaria.

En segundo lugar, porque se ha cambiado todo para, en alguna manera, concluir manteniéndolo
igual. A este respecto se observa que, si bien las diligencias preliminares dejan de existir como tales,
su contenido ha sido netamente incorporado al art. 283 bis g) bajo el titulo de “medidas especificas de
acceso a fuentes de prueba” con dos modificaciones: la primera se refiere a la sustitucion del actual
enunciado “todo juicio podra prepararse” por el de “podran acordarse, entre otras, las siguientes medidas
de acceso a fuentes de prueba’; la segunda se refiere a la inclusion de forma novedosa de las medidas de
acceso a fuentes de prueba relativas a las acciones de resarcimiento de dafios derivados de infracciones
del derecho de la competencia (art. 283 bis g) in fine), remitiendo a las subsecciones 2° y 3°, respecti-
vamente, para su regulacion y régimen en procesos relativos a la propiedad intelectual e industrial y en
procesos para el ejercicio de acciones de dafios por violacidon del derecho de la competencia.

Ciertamente, la materia propia del Derecho de la competencia presenta unas peculiaridades que
exigen un tratamiento especifico y contextualizado, pero ello no justifica operar una inversion de los
términos estableciendo éste como régimen general, porque su aplicacion indiscriminada genera, como
se vera a continuacion, importantes disfunciones.

39. En otro orden de cosas, la PLTD ha procedido a adaptar la aludida mencion a la “exhibicion
de pruebas” a nuestro ordenamiento procesal “rebautizandola” bajo la formula de “acceso a las fuentes
de prueba”, entendiendo que éstas se identifican, segin la Exposicion de Motivos 11, parrafo 8°, con
“todo elemento susceptible de servir de base para la ulterior practica probatoria en el momento procesal
oportuno”. De este modo se quiere respetar la tradicional distincion entre fuentes de prueba -elementos
que existen en la realidad con anterioridad al proceso- y medios de prueba -conceptos juridicos que solo
existen en el proceso, y que se conforman como los instrumentos procesales a través de los cuales se
incorporan las fuentes a aquél-*. La adaptacion realizada por la Propuesta de trasposicion es del todo
acertada ya que la referencia a la exhibicion de las pruebas que regula la Directiva se identifica con el
acceso a las fuentes de prueba en Derecho espafiol.

40. No obstante estos aspectos positivos, la refundicion de las dos instituciones aludidas (di-
ligencias preliminares y exhibicion de documentos) en un conjunto de actuaciones englobadas por la
formula de “medidas de acceso a las fuentes de prueba (arts. 283 bis a) y ss)” con especial mencion a
especificas fuentes de prueba (art. 283 bis g) genera una serie de problemas que guardan relacion, entre
otros aspectos, con el momento procesal de operatividad de cada una de ellas y con la diversa finalidad
que estan llamadas a cumplir. Abordamos a continuacidn estas cuestiones.

41. En primer lugar, puede parecer carente de sentido aludir a la finalidad de las diligencias pre-
liminares cuando de prosperar la regulacion contenida en la PLTD resultarian derogadas. Ha de apuntar-
se, no obstante, que el hecho de que dejen de existir formalmente no supone que deje de ser necesaria su
existencia. Su supresion formal no resuelve, por tanto, el problema real de su imprescindible presencia,
ya que el futuro actor que pretenda entablar de forma solvente un proceso puede seguir precisando de
informacion que no obre en su poder.

42. En segundo lugar, el art. 283 bis a) permite que el actor, demandado o sujeto que se propon-
ga demandar solicite al 6rgano judicial la adopcion de todas aquellas medidas necesarias para acceder
a las fuentes de prueba en poder de la otra parte o de terceros que, a juicio del tribunal, permitan al
solicitante tomar conocimiento de documentos, medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la

40 Vid. J. MONTERO AROCA. cit., p. 196 “Con la expresion fuente de prueba nos estamos refiriendo a un concepto extrajuridico,
a una realidad anterior al proceso; los medios de prueba aluden a conceptos juridicos, y solo existen en el proceso, en cuanto
en ¢l nacen y se desarrollan. Las fuentes de prueba son los elementos que existen en la realidad, y los medios consisten
en las actividades que es preciso desplegar para incorporar las fuentes al proceso. La fuente es anterior al proceso y existe
independientemente de ¢l; el medio se forma durante el proceso y pertenece a él. La fuente es lo sustancial y material; el medio,
lo adjetivo y formal (Sentis Melendo)”.
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imagen, instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones
matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, informes periciales, testigos, sujetos que
podrian ser interrogados como parte y reconocimientos judiciales, si bien el acceso a la fuente no exime
a la parte solicitante de proponer regularmente el medio de prueba pertinente. El precepto incorpora una
regulacion coordinada de la solicitud de fuentes de prueba para proceder a su pertinente encaje procesal
a través de correspondiente medio de prueba previsto en el art. 299 LEC.

43. Esta tltima afirmacidn supone concluir, en tercer lugar, que el objetivo de todas las medidas
previstas es acceder a fuentes de prueba entendidas como “todo elemento susceptible de servir de base
para la ulterior practica probatoria en el momento procesal oportuno” de forma que quien formule la so-
licitud, ha de acreditar que las medidas son necesarias para la ulterior proposicion de medios de prueba
pertinentes y ttiles en el proceso pendiente o que se vaya a incoar (art. 283 bis ¢) 1.a))*.

De ser esto asi, en esta regulacion no tendria cabida la peticion de informacion para iniciar
el proceso, propia de las diligencias preliminares porque su finalidad directa no es obtener fuentes de
prueba para contribuir a formar la conviccion judicial®, sino disponer de determinados datos (relativos,
por ejemplo, a la capacidad, representacion, legitimacion, etc.) para, en su caso, instar la iniciacion del
proceso. La consecuencia relevante en este punto es que podran ser judicialmente inadmitidas las so-
licitudes enderezadas a preparar el proceso porque no se acomodan al felos que contempla la norma vy,
consecuentemente, quien se plantee documentarse para decidir sobre la iniciacion de un proceso puede
resultar privado de datos esenciales para hacerlo.

44. En cuarto lugar, la PLTD establece una regulacion comun que permite que las medidas de
acceso a las fuentes de prueba puedan ser solicitadas al tribunal por el actor, por el demandado, pero
también por todo sujeto que se proponga demandar (art. 283 bis a) 1). Es en este ultimo supuesto, en el
que encajarian las actuales diligencias preliminares ya que siempre operan antes de la demanda con la
finalidad de preparar el proceso, mientras que las medidas solicitadas en la demanda por el actor, o en la
contestacion por el demandado, tienen por objeto, en su caso, preparar la prueba en un proceso ya exis-
tente. La prevision de un régimen indiscriminado en este punto, puede acarrear disfunciones en cuanto
a las consecuencias que de ello se derivan como se expondra a continuacion.

44.1. El art. 283 bis j) regula el momento para la solicitud de acceso a fuentes de prueba dispo-
niendo que ésta puede formularse antes de la incoacion del proceso, en la demanda o pendiente el pro-
ceso. En el primer supuesto, el solicitante debe indicar las acciones que pretende ejercitar entendiendo
la PLTD que, en este caso, la solicitud dara comienzo a la litispendencia siempre que se establezca con
claridad lo que se vaya a ser objeto del proceso. A nuestro modo de ver, y conforme al art. 410 LEC, la
litispendencia se produce desde la interposicion de la demanda si ésta es admitida. Dicho de otro modo,
hay litispendencia cuando existe un litigio pendiente no cuando, como puede suceder en algunos casos,
simplemente se solicita informacion para decidir si incoarlo®. La critica, en este punto es que la solicitud
de informacion para iniciar el proceso dirigida al tercero o a la otra parte a través del juez no “procesa-
liza” la situacion, sino que simplemente la “judicializa”.

44.2. El art. 283 bis m) contempla las consecuencias que se derivan de la obstruccion en la prac-
tica de las medidas. Veamos mas detenidamente alguna de ellas:

41 Recuérdese que, siguiendo la Exposicién de Motivos, lo que se pretende con la nueva regulacion es permitir “que los
justiciables tengan conocimiento de los elementos que les serviran para tratar de formar la conviccion judicial conforme a las
reglas ordinarias en materia de proposicion y practica de la prueba”.

42 Las diligencias preliminares no pueden entenderse comprendidas bajo el nomen de acceso a las fuentes de prueba
porque, sin perjuicio de que la documentacion exhibida pueda ser utilizada en su caso como fuente de prueba documental, lo
cierto es que ni tiene porque cumplir con ese fin ni es esa la finalidad que estan primordialmente llamadas a cumplir.

4 Vid. M. OrteLLS RamMos/R. BELLIDO PENADES, Derecho Procesal Civil. cit., p. 267. Asimismo vid. J. MONTERO AROCA.
cit., pp. 285 y 286. Con la palabra litispendencia se esta haciendo referencia a la pendencia de un litigio. En cuanto al tiempo
de la litispendencia afirma que lo problematico ha sido la determinacion del momento inicial, el dies a quo, “aunque ahora debe
estarse al art. 410 LEC: Se produce desde la interposicion de la demanda, si después es admitida”.
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El art. 283 bis m) 1) prevé que el juez pueda acordar mediante auto la entrada y registro de
lugares cerrados y domicilios y la ocupacion de documentos y objetos que en ellos se encuentren, sin
perjuicio de la responsabilidad penal en que pueda incurrir el solicitado por desobediencia a la autoridad
judicial. Pero, ademas, el art. 283 bis m) 1. a) dispone que el solicitante podra pedir que el juez declare
como admitidos los hechos a los cuales las fuentes de prueba supuestamente se referian, debiendo fijar
con precision a estos efectos, los hechos a los que debe extenderse la declaracion. Esta prevision, que
ya se contempla en la regulacion de algunas de las diligencias preliminares (art. 261. 1°y 4° LEC) tiene
el inconveniente de que, referida a ciertas “fuentes” de prueba, por ejemplo las relativas a la capacidad
para ser parte, capacidad procesal, legitimacion, etc. no puede suponer reconocer o admitir una capaci-
dad, legitimacion etc. que se tiene o no se tiene, pero que, en ningin caso, puede resultar otorgada por
la negativa o la obstaculizacion*.

Por otra parte, el art. 283 bis m) 2) dispone que, en caso de obstruccion a la practica de las me-
didas de acceso a las fuentes de prueba, el solicitante puede pedir al tribunal que se tenga al demandado
o futuro demandado por tacitamente allanado a las pretensiones formuladas o que se vayan a formular,
para ello fijara con precision cuales son las pretensiones en relacion con las cuales se debe declarar un
allanamiento tacito. Varias cuestiones han de tenerse en consideracion en este punto.

1°) El allanamiento es un acto de disposicion intraprocesal del demandado respecto al fondo*
que no puede producirse cuando aun no existe una pretension formulada ni, por tanto, un
demandado que pueda allanarse, ni siquiera cuando se explicita qué pretension se tiene in-
tencion de formular. Esta figura exige, en definitiva, la litispendencia. El problema es que
este supuesto es posible dada la afirmacion contemplada en el art. 283 bis j) 2): la solici-
tud de las medidas de acceso antes de la iniciacion del proceso genera litispendencia si se
establece con claridad lo que vaya a pedirse. La regulacion, a nuestro modo de ver, no es
correcta. Si la solicitud previa al proceso no produce pendencia del proceso, no cabe en este
momento procesal hablar de allanamiento del futuro demandado. Ello significa que aunque
el solicitante podria pedir tal consecuencia, el juez no deberia concederlo.

2°) El allanamiento tacito se contempla puntualmente en la LEC (siempre pendiente un proce-
s0). Asi sucede en algunos casos en el juicio verbal; ejemplificativamente*, la incompare-
cencia del demando a la vista equivale al allanamiento en procesos para la efectividad de
derechos reales inscritos en el registro de la propiedad (art. 440.2 LEC) y en los procesos de
desahucio (art. 440.3 LEC) el silencio ante el requerimiento de pago o la incomparecencia
a la vista se traducen en allanamiento. Ciertamente en el supuesto que nos ocupa no existe
inactividad, sino obstruccion en el acceso a la informacion necesaria para el solicitante pero,
en todo caso, parece excesivo inferir que la obstaculizacion equivale, a modo de sancion (a
estos efectos es mas adecuada la imposicion de multas coercitivas previstas en el apartado
d) de este mismo precepto) a un acto de disposicion material sobre el objeto del proceso
cuando puede suceder que ni siquiera el proceso se haya entablado y, por tanto, no existe en
buena técnica objeto procesal sobre el que disponer.

4 Vid. J. MONTERO AROCA. cit., p. 152. En relacién con las la primera de las diligencias preliminares contempladas en el art.
261 afirma que, segun este precepto si el sujeto pasivo no comparece, no contesta o contesta de modo evasivo, el tribunal podra
tener por respondidas afirmativamente las preguntas que el solicitante pretendiera formular y los hechos correspondientes se
consideraran admitidos a efectos del proceso posterior, pero esto no puede suponer que existan la capacidad, la representacion
o la legitimacion, sino sélo que el demandado no podra negar los hechos.

4 Vid. M. OrTELLS RAMOS, cit., p. 393; J. MONTERO AROCA, cit., pp. 360-361. El allanamiento es un acto procesal por el
que el demandado manifiesta su voluntad de no oponerse a la pretension del actor o de abandonar la oposicion ya interpuesta,
conformandose con ella, provocando la terminacién del proceso con sentencia no contradictoria de fondo en la que se le
condenard. Entre sus efectos se encuentra la terminacion del proceso por conformidad con las pretensiones del actor, con la
salvedad de que se trate de un allanamiento parcial

46 Otros supuestos son los de los art. 441.4, art. 250.1 10° y 11° la inasistencia del demandado a la vista supone el dictado
de sentencia estimatoria de las pretensiones del actor. art. 602 LEC la no contestacion a la demanda en la terceria de dominio
se entiende como admision de los hechos alegados por el tercerista en la demanda, lo mismo sucede con la terceria de mejor
derecho (art. 618 LEC). Vid. J. MONTERO AROCA, cit. p. 296, y M. ORTELLS RaMos, cit., pp.. 275y 276.
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3°) Asimismo, el art. 283 bis m) ¢) permite a quien solicite estas medidas que, en caso de obs-
truccion por el solicitado, el tribunal acuerde la desestimacion total o parcialmente de las
excepciones o reconvenciones que pudiese ejercitar en el proceso principal. Para ello el
solicitante fijara con precision las excepciones o reconvenciones a los que, a su juicio, debe
extenderse la desestimacion. Entendemos que es extensible en este punto la critica realizada
en el apartado anterior en cuanto a lo oneroso de la medida a imponer y a la cuestionada
posibilidad de que pueda acordarse la desestimacion de las defensas y pretensiones esgrimi-
bles en un futuro proceso inexistente en el momento en que se acuerda.

2. Valor del pronunciamiento administrativo en el juicio civil
A) Situacion pre-Directiva

45. La aplicacion concurrente del Derecho de la competencia desde dos perspectivas: publica
y privada y, por tanto, desde dos procedimientos y jurisdicciones suscita necesariamente la cuestion
de la coordinacion entre ellas. Fundamentalmente, el problema se presenta en el caso de acciones de
seguimiento o follow-on, es decir, acciones civiles entabladas tras una resolucion administrativa de una
ACN o de la Comision —firme o no-, en las que se constata la existencia de un ilicito competitivo. Esta
interrelacion entre procedimientos plantea como primera y esencial cuestion el valor que cabe atribuir
a la resolucion administrativa en la que se establece la existencia de un acuerdo anticompetitivo o de
una conducta abusiva por parte de una empresa dominante en relacion al juez civil. La efectividad y
coherencia del propio sistema —que se pondria en entredicho en caso de resoluciones discrepantes sobre
los mismos hechos- depende de lograr un punto de equilibrio en este delicado terreno en el que aparecen
implicados principios de la envergadura de la independencia judicial o los derechos a la tutela judicial
efectiva y al debido proceso.

46. El reconocimiento de valor vinculante a la resolucion administrativa en la que se consta-
te una infraccion antitrust en un posterior juicio civil posee, innegablemente, enormes ventajas en la
practica, tanto generales como particulares. En primer lugar, al evitar que el juez civil vuelva a tener
que discutir sobre los mismos hechos, anula el riesgo de soluciones contradictorias, con la subsiguiente
tutela y refuerzo de la seguridad juridica. Ademas y, en atencion a la complejidad técnica que conlleva
la aplicacion de las normas antitrust, garantiza que ésta haya sido realizada por 6rganos especializados,
dotados de mayores medios y facultades de investigacion.

47. Desde la perspectiva del perjudicado en su patrimonio como consecuencia de una conducta
anticompetitiva, es indudable que las posibilidades de éxito de sus pretensiones se pueden ver reforzadas
si existe una previa decision administrativa sancionadora de la conducta que vincule a los tribunales
civiles. En efecto, dependiendo del valor que se otorgue a la resolucion de la autoridad de competencia,
podria facilitarse al actor la prueba no solo del hecho ilicito¥, sino incluso de otros presupuestos de la
responsabilidad civil como la existencia de dolo o culpa® o, incluso, dependiendo de la practica exami-

47 Acreditar que se ha producido una vulneracién de las normas de competencia, en ausencia de un pronunciamiento
administrativo previo, puede ser un ejercicio de enorme complejidad y muy dificil cumplimiento, tanto por la existencia de
importantes asimetrias informativas entre las partes como, en el caso de las infracciones mas graves, por los propios costes de
deteccion e identificacion de la conducta prohibida.

8 La configuracion del régimen espafiol en materia de responsabilidad extracontractual descansa en la idea de culpa
(art.1902 CC), lo que supone que el demandante tiene que probar que la conducta ilicita fue realizada negligente o dolosamente.
Ahora bien, en ocasiones, es posible acreditar la culpa mediante presunciones (con la correspondiente inversion de la carga de la
prueba). En el campo de acciones resarcitorias derivadas de infracciones de la competencia, se ha defendido por los tribunales
(en linea con las propuestas comunitarias contenidas, por ejemplo, en el Libro Blanco), que la resolucién administrativa
de ilicitud de la conducta puede ser considerada prueba de la accion culposa del infractor, trasladandose a éste la carga de
demostrar que la infraccion fue en realidad, el resultado de un error excusable genuinamente (vid.ad.ex. Sentencia del JPI
num.4 de Madrid de 7 de junio de 2005).
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nada, del nexo causal entre el comportamiento ilicito y el dafio®. Por tanto, al proteger a las victimas,
tutelando sus intereses, favorece el desarrollo de la aplicacion privada.

48. A nivel europeo, el Reglamento 1/2003 (art.16), recogiendo normativamente la solucion
ofrecida por el TJUE en el caso Masterfoods (cit), atribuye expresamente valor vinculante, en relacion
a todas las ANC y jueces de los Estados miembros a las decisiones de la Comision de constatacion de
una infraccion antitrust (adoptadas o simplemente “previstas” o, incluso suspendidas cautelarmente por
el juez comunitario®) que se refieran a los mismos hechos objeto de procedimiento administrativo o
judicial nacional®’.

49. Por lo que se refiere a las decisiones de las autoridades nacionales, la situacion es muy di-
versa dependiendo de los Estados miembros. Asi, por ejemplo, en Alemania y Austria, sus jueces estan
vinculados no so6lo por las decisiones de sus autoridades administrativas, sino también por las de las
autoridades del resto de Estados miembros. En el Reino Unido, Bulgaria y Hungria la vinculacion se
establece tinicamente en relacion a las decisiones de las autoridades de competencia propias. Existen,
a su vez, notables divergencias sobre el momento en el que se produce la vinculacion (por ejemplo,
desde la mera resolucion administrativa o s6lo cuando ésta haya alcanzado firmeza en via judicial) asi
como sobre su alcance, es decir, sobre los elementos que especificamente vinculan al juez (los hechos
simplemente o también su calificacion juridica). En Italia, se considera que la decision administrativa
que sanciona la existencia de una infraccion antitrust, adoptada por la AGCM tiene simplemente el valor
de prueba privilegiada, operando como presuncion iuris tantum de ilegalidad, en el caso de ejercicio de
eventuales acciones resarcitorias®. Esta misma solucion defiende Estados como Dinamarca o Polonia.

50. En Espafa,* en este momento, tan solo las decisiones de la Comision, por imperativo co-
munitario, tienen fuerza vinculante. No existe un pronunciamiento formal al respecto, por lo que ope-
raria plenamente el principio de independencia judicial, y, por tanto, el juez podria valorar de forma
autonoma los elementos del ilicito concurrencial. Si bien, inicialmente, podria pensarse que el riesgo
de resoluciones civiles contradictorias con las resoluciones administrativas es mas hipotético que real,
dado las distintas finalidades de uno y otro procedimiento, y la plena competencia —y libertad- del juez
para decidir sobre el resto de presupuestos de la responsabilidad civil: la existencia de un dafo derivado
causalmente del acto ilicito y de una conducta culposa, en la practica se han planteado situaciones de
conflicto. Por tanto, conviene, antes de entrar a analizar el impacto de la Directiva, delimitar el alcance
de este principio de independencia del juez, distinguiendo entre el caracter vinculante de las decisiones
de la CNMC (u otras autoridades administrativas) y, en su caso, el de las sentencias que las revisen por
via contencioso-administrativa.

4 El demandante, en una accion de resarcimiento, tiene que acreditar la existencia de un dafio, es decir, que la conducta
del infractor ha conducido a una lesion de su patrimonio individual. Como tendremos ocasion de examinar mas adelante, la
Directiva ha fijado una presuncion iuris et de iure de que determinadas practica anticompetitivas, concretamente los carteles,
causan dafos y perjuicios (art. 17.2). Esto significa que, acreditada la existencia de un cartel, se considera acreditado a su vez
que éste ha causado un dafio, correspondiendo entonces a la victima demostrar que su patrimonio es uno de los afectados por
dicho dafio.

5% La vinculacién se produce independientemente de si la decisién de la Comisién es definitiva o ha sido cuestionada en
un recurso de anulacion ante el TJUE.

ST Esto supone que si bien el juez conserva siempre su derecho de interponer una cuestion prejudicial, esta sujeto a la
decision sobre compatibilidad o incompatibilidad de una conducta con los articulos 101 y 102 TFUE, sin que pueda realizar
un juicio autdnomo sobre estos extremos. Vid. in extenso, sobre el origen y alcance del articulo 16 del Reglamento 1/2003, el
completo analisis de A.L.CaLvo Caravaca/J. Superow: “El efecto vinculante de las resoluciones de las autoridades nacionales
de competencia en la aplicacion privada del Derecho antitrust”, CDT, vol. 7, nam.2, 2015, pp. 114 y ss.

52 Pese a que exista una resolucién de infraccion, es necesario garantizar al demandado la posibilidad de demostrar la
interrupcion del nexo causal entre el ilicito constatado en sede administrativa y el daflo pretendido por el actor. Ahora bien, en
ningun caso, el demandado puede volver a litigar sobre las mismas circunstancias de hecho que hayan sido ya acreditadas en el
procedimiento administrativo Vid. M. CArRPAGNANO: “Responsabilita...”, cit. p. 854.

53 Tdéntica situacion era predicable de Bélgica o Francia. Vid. A.L.CaLvo CARAVACA/]. SUDEROW, cit., pp. 144 y ss
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51. Pese a que la relacion entre litigios pertenecientes a distintos 6rdenes jurisdiccionales no ha
sido una cuestion pacifica, actualmente, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia han reconocido la
vinculacion del juez civil a la resolucion judicial de la Audiencia Nacional que confirme la resolucion
administrativa en virtud del efecto de cosa juzgada en sentido positivo o material®. Esta interpretacion
también ha sido defendida por el Tribunal Supremo, en el célebre caso del azucar®, si bien, dado el ca-
racter movedizo de las arenas en que se mueve de forma, a nuestro juicio, deliberadamente ambigua, al
menos por lo que se refiere al alcance de la vinculacion. El Tribunal establecio que los hechos probados
por la autoridad administrativa (incluida su gravedad) y ratificados por la jurisdiccion contenciosa®,
adquieren el efecto de cosa juzgada y que, en caso de que los jueces quieran realizar una interpretacion
juridica diversa de la realizada por la autoridad de competencia de dichos hechos deben hacerlo de ma-
nera explicita y razonada.

52. Con relacion a las resoluciones administrativas, es decir, a las decisiones de constatacion de
una infraccion de la CNMC (o de las autoridades de la competencia autondmicas), estds, en ninglin caso
tienen caracter vinculante para el juez civil®’. Lo contrario significaria reconocer la existencia de ambi-
tos de actuacion administrativa exentos de control judicial. El Tribunal Supremo se ha pronunciado de
forma tajante en esta cuestion, recalcando la diferencia entre resoluciones administrativas y resoluciones
contencioso-administrativas a efectos de vinculacion al juez civil y, asi, en su sentencia de 9 de enero de
2015%, recuerda que: “(...) una decision de la CNC ... es un acto administrativo, sujeto a ese régimen,
que no impedia a la jurisdiccion civil el enjuiciamiento sobre la misma cuestion (...). Pero la resolucion
de la CNC sobre la ilicitud del pacto entre empresas fue objeto de recurso contencioso-administrativo,
la resolucion judicial firme que lo resuelve si vincula al tribunal civil que debe pronunciarse sobre la
nulidad de la clausula. Esta previa resolucion contencioso administrativa produce un efecto condicio-
nante o prejudicial para el posterior enjuiciamiento del tribunal civil”.

53. En el caso de decisiones de las autoridades administrativas de competencia, se prevén uni-
camente una serie de mecanismos de coordinacion y cooperacion tendentes a garantizar una aplicacion
uniforme del Derecho nacional de competencia y a evitar soluciones discrepantes. En este sentido, el
juez civil tiene la posibilidad de suspender el procedimiento en el caso de que ya exista un procedimien-
to administrativo abierto sobre los mismos hechos®. A esta misma finalidad obedece la introduccién en
2007 de una figura procesal, hasta el momento extrafia a nuestro ordenamiento juridico, pero presente en
otras jurisdicciones como la estadounidense. Se trata de la estructura conocida como “amicus curiae”,
que posibilita la intervencion de las autoridades de competencia (europeas, nacionales o autondmicas)
en los procesos civiles, sin tener la condicion de parte, ya sea por propia iniciativa o a instancia del orga-
no judicial, mediante la aportacion de informacion o la presentacion de observaciones sobre cuestiones

3% Vid. 1. SancHo Garcarro: “Ejercicio privado de las acciones basadas en el Derecho comunitario y nacional de la

competencia”, Indret, num.1, 2009, pp. 14 y ss..

55 Sentencia del TS de 7 de noviembre 2013, Sala de lo Civil, niim. 651/2013, Aziicar.

56 EI TS, en ninglin momento, examina la posibilidad de que el juez civil resulte vinculado por una decision administrativa
(id. est, por la decision sancionadora de la CNMC), sino que se refiere siempre a la vinculacion entre resoluciones judiciales
pertenecientes a distintos 6rdenes jurisdiccionales. De hecho, la propia rubrica que encabeza el motivo en que se analiza esta
cuestion, elimina cualquier posible duda al respecto, al referirse exclusivamente a “la trascendencia de la resolucion del
Tribunal de Defensa de la Competencia confirmada por la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y
por la del Tribunal Supremo”.

57 Vid. A. ArriBas: “La aplicacion privada del Derecho de la Competencia. Prueba. Medios admisibles, acceso a pruebas
obtenidas en procedimientos administrativos, confidencialidad”, en L.A.VELAsco y otros (dirs.): La aplicacion privada del
Derecho de la Competencia, cit., pp. 176-177.

58 Sentencia del TS de 9 de enero 2015, nim. 634/2014, Media Pro/Sogecable.

59 La suspension por prejudicialidad administrativa se encuentra regulada en los articulos 434.3 y 465.5 LEC, en los que
se establece que tanto el Juez de lo Mercantil como la Audiencia Provincial podran suspender el plazo para dictar sentencia
cuando “tengan conocimiento de la existencia de un expediente administrativo ante la Comision Europea, la Comision Nacional
de la Competencia o los érganos competentes de las CC.AA. y resulte necesario conocer el pronunciamiento del érgano
administrativo”,
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relativas a la aplicacion de las normas de competencia europeas y nacionales®. Todo ello, sin perjuicio
ademas, de que, en muchos casos nos encontremos, pese a la ausencia de una vinculacion de iure, con
una vinculacion de facto, que determina que las decisiones de la CNMC gocen de gran valor probatorio
ante los tribunales civiles y que éstos la reconozcan cierta auctoritas, asumiendo el juicio realizado por
ésta sobre si los hechos en los que se basa la infraccion civil constituyen o no una infraccion desde el
punto de vista del Derecho antitrust.

B) El articulo 9 de la Directiva: ;nuevo limite al principio de independencia judicial?

54. Con el trasfondo analizado, se aprueba la Directiva que entra en un terreno atin mas delicado,
ya que el objeto de su regulacion lo constituye ahora, no el efecto de decisiones de érganos comunitarios,
sino el efecto de las decisiones de las autoridades de competencia nacionales ante los tribunales civiles
nacionales. Ya no estamos en presencia de disposiciones o normas europeas cuya tutela y garantia de una
aplicacion uniforme justifique la intervencion de las autoridades comunitarias. Rechazando soluciones
intermedias, como la fijacion de presunciones rebatibles de validez de las decisiones de las autoridades
de la competencia, se establece, de forma paralela a la solucion adoptada en el Reglamento 1/2003 en
relacion a las decisiones de la Comision, el caracter vinculante de las constataciones de infraccion de la
normativa de competencia recogidas en decisiones firmes de las autoridades nacionales de competencia
o de los 6rganos jurisdiccionales de revision a efectos de las demandas de dafios y perjuicios presentadas
ante los organos jurisdiccionales nacionales (articulo 9)°'. En relacion a las resoluciones de autoridades
de competencia de otros Estados miembros, la redaccion final, ante las resistencias encontradas, se sepa-
ra de propuestas anteriores que defendian idéntica solucion y simplemente se les reconoce su valor como
“indicio razonable” de la existencia de una infraccion de las normas de competencia®,

55. La PLTD, siguiendo el mandato comunitario, contempla, en el titulo relativo al contenido
sustantivo, la vinculacion de la autoridad judicial civil a la resolucion administrativa firme tanto de las
autoridades de competencia nacionales como de las autoridades de competencia extranjeras. Haciendo
uso de la libertad permitida por la norma europea y siguiendo el modelo aleméan, propone la superacion
del tradicional alcance territorial de las decisiones administrativas. Esta decision ha de ser valorada
positivamente en cuanto, constituye un ejercicio de coherencia y racionalidad econdémica, cuyos riesgos
ademas se eliminan si existen mecanismos que garanticen que en la resolucion de la autoridad extran-
jera (que entendemos habra de ser firme también) se han respetado convenientemente los derechos de
la defensa®.

0 El objeto de la intervencion, por tanto, no lo constituye en ningin caso la defensa de una pretension particular, sino
simplemente facilitar la resolucién del caso, proporcionando al tribunal civil informacion relevante, generalmente objeto
de un expediente administrativo relacionado, asi como garantizar que el Derecho de la Competencia sea aplicado de forma
coherente, informando sobre los criterios y reglas de su aplicacion. Con caracter general, sobre la figura del amicus curiae en
procedimientos de competencia, Vid. J. GuiLLEN CArAMES: “La intervencion de las autoridades administrativas de competencia
en la aplicacion judicial privada del Derecho de la competencia”, en L.A.VELAsco y otros (Dirs.): La aplicacion privada
del Derecho de la Competencia, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 250 y ss. Recoge distintos casos en los que la CNC ha
intervenido como amicus curiae, J. GARciA BERNALDO DE QUIROS: “Acciones de responsabilidad por dafios anticompetitivos y
la responsabilidad de las autoridades publicas. La figura del amicus curiae en Espaiia”, Barcelona, 2012, disponible en http:/
wwwS5.poderjudicial.es/CDA2012/CDA2012-10-ESP.pdf.

1 Los Estados miembros velardn porque se considere que la constatacion de una infraccién del Derecho de la competencia
hecha en una resolucio firme de una autoridad nacional de la competencia o de un organo jurisdiccional competente se considere
IRREFUTABLE a los efectos de una accion por daiios ejecutada ante un érgano jurisdiccional nacional de conformidad con

los articulos 101 y 102 del TFUE o el Derecho nacional de la competencia (articulo 9.1).
62

Los Estados miembros garantizaran que toda resolucion firme contemplada en el apartado 1 y dictada en otro Estado
miembro pueda ser presentada, con arreglo al Derecho nacional, ante sus organos jurisdiccionales nacionales, al menos como
PRINCIPIO DE PRUEBA de la existencia de una infraccion del Derecho de la competencia y, en su caso, que dicha resolucion
pueda valorarse junto con otras pruebas presentadas por las partes (articulo 9.2).

5 Vid. in extenso, sobre este punto y el debate al que dio lugar en el ordenamiento juridico aleman: A.L.CALvO CARAVACA/].
Supberow: “El efecto vinculante de las resoluciones de las autoridades nacionales de competencia en la aplicacion privada del
Derecho antitrust”, CDT, vol. 7, nim.2, 2015, pp. 144 y ss.
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56. La doctrina ha sefialado que, el articulo 9 afadiria un nuevo limite a la independencia del
poder judicial, ampliando en ciertos supuestos la competencia de las ANC en que pasaran a ser las que
decidan sobre los hechos y la constatacion de la infraccion®. {En qué supuestos? ;Qué implica realmen-
te esta nueva regla de vinculacion del juez civil? ;Supone realmente una novedad y una ruptura con la
situacion anterior? ;Es equiparable al articulo 16 del Reglamento 1/2003 referido al caracter vinculante
de las decisiones de la Comision?

57. Como sefialamos al presentar la cuestion, el terreno en el que se desarrolla este debate es
muy delicado, demarcado por principios de relevancia constitucional. El articulo 9 llega, por tanto, todo
lo lejos que puede llegar sin alterar el orden constitucional de los Estados miembros —o, al menos, de
algunos Estados miembros-. A diferencia de lo que sucede con las decisiones de la Comision, la vincu-
lacion de las decisiones administrativas requiere un elemento adicional: la firmeza. Firmeza que viene
a manifestar la exigencia de intervencion —o al menos, posibilidad de intervencidén- de una autoridad
judicial que controle lo actuado por la administracion®. Sin firmeza y ante un mero pronunciamiento
administrativo carente de respaldo judicial®, una resolucion de la CNMC (o de otra autoridad de com-
petencia) no puede desplegar ningun efecto vinculante —de iure- (ni en relacion a los hechos constatados
ni a su calificacion juridica) ante la jurisdiccion civil®.

58. La introduccion del articulo 9 de la Directiva en el ordenamiento juridico espaiiol no su-
pone, a nuestro juicio, una alteracion significativa en relacion al efecto de las decisiones administrati-
va nacionales en litigios civiles, limitdndose a codificar la solucion ya admitida por la jurisprudencia
constitucional y del Tribunal Supremo. La féormula de la Directiva (tal y como ha sido recogida en la
PLTD), en ninglin momento permite deducir que el juez civil se encuentre vinculado por una resolucion
de constatacion de una infraccion por parte de una autoridad de competencia. Al exigir un requisito de
firmeza, reclama la necesaria actuacion y control judicial, de tal modo que (con la excepcion ya comen-
tada de que la resolucion no hubiera sido recurrida en plazo) la vinculacion se produce respecto, no de
la resolucion administrativa, sino de la resolucion contencioso-administrativa. Esto significa que si se
interpone una accion de dafios antes de que la resolucion administrativa haya alcanzado firmeza en via
contenciosa®, el demandante tendria que demostrar la existencia de una infraccion sin poder recurrir
de iure a la prueba de la propia resolucion administrativa. Ello con el riesgo afiadido de que el juez
civil resuelva en base a la resolucion administrativa y ésta pueda ser anulada posteriormente en sede
contencioso-administrativa, dando lugar a la situacion inversa: inexistencia de licitud desde una pers-
pectiva administrativa y reconocimiento de responsabilidad civil, lo que a su vez permitiria extender
el debate sobre la vinculacion o no del juez a resoluciones negativas, es decir, que no declaran o, en su
caso, anulan una infraccion®.

% Vid. A.L.CaLvo Caravaca/J. Superow: “El efecto vinculante de las resoluciones de las autoridades nacionales de

competencia...”, cit. p. 129.

% La Directiva define, con caracter general, la resolucion de infraccion firme, como “foda resolucién en la que se declare
la existencia de una infraccion y contra la que no quepa o ya no quepa la posibilidad de interponer recurso ordinario”.

6 A estas situaciones se equipara la firmeza derivada de la no interposicion de recurso en los plazos pertinentes, lo que
implica una renuncia al control judicial de la actuacion del 6rgano administrativo. La vinculacion judicial no deriva de que
la decision provenga de un 6rgano administrativo, sino de que el afectado ha consentido con su inactividad (ausencia de
recurso contencioso-administrativo contra la decision de la autoridad de competencia) la decision administrativa, propiciando
su “irrevisibilidad” judicial.

7 Vid. H. BRokeLMANN: “La Directiva de dafios y su transposicion en Espafia”, cit., pp. 10y ss.

8 Esta posibilidad se abre tras la eliminacion del requisito de procedibilidad del antiguo articulo 13 LDC de 1989, que
exigia la firmeza de la resolucion administrativa para poder acudir a los tribunales civiles. Ahora las victimas de una infraccion
antitrust pueden ejercer sus respectivas acciones de resarcimiento de daflos sin necesidad de que exista una resolucion
administrativa de infraccion (acciones stand-alone) y de existir ésta, sin necesidad de esperar a su firmeza.

% Vid. A. HuerGo Lora: “La CNMC, los tribunales civiles y los contencioso-administrativos en la aplicacién del Derecho
de la competencia”, en www.almacendederecho.org. La sentencia del Juzgado mercantil 12 de Madrid de 9 de mayo de 2014,
en el marco del famoso caso del cartel del seguro decenal (Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid, nim.12 del 7
noviembre 2013, Muscaat v. Asefa, Caser y Scor) daba lugar a una situacion de estas caracteristicas ya que el tribunal civil
reconocia la responsabilidad civil derivada de un acto (boicot), derivado a su vez de un cartel de fijacion de precios apreciado
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3. Prescripcion

59. El plazo de prescripcion de la accion, cerrando el acceso a los tribunales en base al transcurrir
del tiempo, es uno de los elementos procesales que mas incidencia tiene sobre la efectividad de la aplica-
cion entre sujetos privados de las normas de competencia. En linea de principio, un plazo de prescripcion
muy breve podria comprometer seriamente la efectividad de todo el sistema de aplicacion privada, frus-
trando al mismo tiempo, las exigencias de tutela de los damnificados. Por el contrario, un plazo excesi-
vamente largo podria suponer para el autor del dafio una exposicion excesiva a las acciones de terceros.

60. El plazo también tiene relevancia desde otra perspectiva, concretamente a los fines de una
eficaz interaccion entre public y private enforcement y, en particular, para el ejercicio efectivo de ac-
ciones follow on. Desde este punto de vista, un plazo breve, dificultaria el ejercicio de acciones basadas
en una decision administrativa condenatoria, especialmente si ha transcurrido mucho tiempo hasta la
adopcion de la decision definitiva. Por el contrario, un plazo reducido podria conducir a la paradojica
situacion de que, una vez que la autoridad administrativa competente hubiese publicado la decision de
condena, ya hubiera transcurrido el plazo para la proposicion de la accion civil.

61. En este ambito, también existia una notable ausencia de homogeneidad entre los Estados
miembros. Asi, por ejemplo, en Italia, el plazo de prescripcion para una accion de dafios extracontractual
esta fijado en cinco afios desde el momento en que pueda hacerse valer el derecho (art. 2395 Codice
Civile). En el Reino Unido cabe distinguir distintos plazos de prescripcion. Asi, existe un primer plazo
para ejercitar acciones ante la High Court generalmente de seis afios desde que se produjo el dafio. Plazo
que puede ser postergado si se el demandado oculta elementos facticos deliberadamente. En el caso de
acciones follow-on ante la CAT, el procedimiento debe empezar en un plazo de dos afios desde la fecha
relevante, generalmente la de decision mas los plazos de apelacion™. En Espaia, al aplicarse las normas
generales sobre responsabilidad extracontractual, el plazo general para el ejercicio de acciones de dafios
esta fijado en tan solo un ano desde el momento en el que el perjudicado haya tenido conocimiento de la
existencia del dafio (art. 1968 CC).

62. La solucion recogida en la Directiva (articulo 10) reproduce la ya adelantada en la propues-
ta, fijando un plazo minimo de prescripcion de cinco afios desde el momento del cese de la infraccion y
siempre que el actor tenga —o haya podido tener- conocimiento de determinados hechos, concretamente,
de la conducta y del hecho de que ésta sea constitutiva de una infraccion del Derecho de la competencia,
de que la infraccion le causd un perjuicio asi como de la identidad del infractor. En cuanto a las infrac-
ciones repetidas o continuadas, el plazo no empezaria antes del dia del cese de éstas.

63. La norma europea también prevé la interrupcion o suspension —en funcion del Derecho
nacional- de los plazos de prescripcion por la intervencion de una autoridad de competencia en relacion
con esa infraccion. Dicha suspension tiene un plazo minimo de un afo desde que la resolucion de infrac-
cion sea firme o se dé por concluido el procedimiento de otra forma.

64. La transposicion de la Directiva en el ordenamiento espaiiol exigia necesariamente una
regulacion especifica que desplazara la aplicacion de la arcaica norma del Codigo Civil, y en la que se
previera tanto un plazo especial de prescripcion como la regulacion de la intervencidon de una autoridad
de competencia como nueva y especifica causa de interrupcion del término de prescripcion.

por la autoridad de competencia, pero anulado posteriormente por la Audiencia Nacional. Posteriormente, el TS anulara la
sentencia de la AN, dando la razén a la CNC y validando la sancién a las aseguradoras (sentencia del 22 de mayo de 2015).
Para un analisis del caso en profundidad, vid. F. Marcos FErNANDEZ: “Indemnizacion de dafios y perjuicios por boicot a raiz
cartel del seguro de dafios decenal (SDD): Notas a proposito de la sentencia del juzgado mercantil n°12 de Madrid de 9 de mayo
de 2014, 16, RCD, 2015, y las reflexiones criticas de este autor en: “Matrioskas judiciales en la revision del cartel del seguro
decenal” disponible en http://almacendederecho.org/matrioskas-judiciales-en-la-revision-del-cartel-de-seguro-decenal/.

7 Vid. R.Wuisu/D. BaiLey: Competition Law, Oxford University Press, Nueva York, 2012, p. 315.
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65. En este sentido, la PLTD va a reproducir fielmente el mandato comunitario. Se fija en cin-
co aflos, sin hacer uso de la facultad permitida de establecer uno mayor, el plazo de prescripcion de la
accion para exigir la responsabilidad por los dafios y perjuicios como consecuencia de infracciones del
Derecho de la competencia. Se reproduce el texto europeo en relacion al inicio del computo y las cir-
cunstancias de las que debe estar al corriente el damnificado y se introducen como causas especificas de
interrupcion de los plazos, tanto la intervencion de una autoridad administrativa de competencia como
el inicio de un procedimiento de solucion extrajudicial de controversias sobre la reclamacion de dafos y
perjuicios ocasionados. En este Gltimo caso, la interrupcion so6lo afectara a las partes del proceso extra-
judicial (propuesto articulo 74 LDC).

4. Responsabilidad conjunta y solidaria

66. La Directiva recoge, finalmente, distintas normas en materia de responsabilidad, tanto ad
extra como ad intra. La base de todo el sistema de responsabilidad dibujado en la norma descansa sobre
una primera regla general: la responsabilidad conjunta y solidaria (joint and several liability) de todos
los participantes en el cartel o en la practica anticompetitiva.

67. Se prevén unicamente excepciones en relacion con las pequefias y medianas empresas (en
adelante, PYMES) y los participantes en un programa de clemencia. Las primeras, siempre que se satis-
fagan determinados requisitos, solo responden en relacion a sus propios adquirentes directos e indirec-
tos. En el caso de los beneficiarios de la inmunidad serdn responsables solidarios, sélo ante sus propios
compradores, directos o indirectos. En relacion con otras partes perjudicadas, su responsabilidad tendra
caracter subsidiario. Se activara unicamente, cuando no se pueda obtener el pleno resarcimiento de
las demas empresas que estuvieron implicadas en la misma infraccion del Derecho de la competencia
(articulo 11). Se recoge asi, finalmente, con caracter imperativo, una aspiracién clasica del ejecutivo
comunitario, que barajo esta proteccion especifica de los beneficiarios del programa de clemencia ya
desde el inicial Libro Verde.

68. La Directiva también regula, en este mismo precepto, la responsabilidad interna y el posible
ejercicio de acciones de repeticion entre los coautores de la infraccion. En linea de principio, el infractor
tiene derecho a recuperar de cualquier otro coautor una cantidad cuyo importante vendra determinado
en funcion de sus responsabilidad respectivas por el dafio causado por la violacion del Derecho de la
competencia. De nuevo, existen algunas salvaguardas en relacion a los clementes. Estos se exponen en
repeticion solo al importe del dafio que han causado a sus propios adquirentes o proveedores directos o
indirectos. Por tanto, en el caso de que hubieran indemnizado a sus propios clientes, estaran a salvo del
eventual ejercicio de una accion de repeticion (excluyendo naturalmente el supuesto de que todos los
coautores fueran declarados insolventes).

69. Mas ambigua resulta una segunda regla segun la cual en la medida en que la violacion del
Derecho de la competencia hay causado un dafio a sujetos diversos de los adquirentes o proveedores
directos o indirectos de los autores de la violacion, el importe de la contribucion del beneficiario de la
inmunidad a los otros autores de la violacidon debe ser determinado a la luz de su responsabilidad relativa
por dicho dano. De este precepto, cabe deducir que el beneficiario de la inmunidad no responde frente
a terceros perjudicados, siendo posible, no obstante, la responsabilidad relativa de los beneficiarios de
reducciones en las sanciones’'.

70. La totalidad de las disposiciones sobre responsabilidad externa e interna tienen que ser
incorporadas ex novo al ordenamiento espafiol. El principio de joint and several liability obliga al legis-
lador a introducir en relacion a las acciones de dafios una derogacion de la regla general sobre obligacio-

"I Vid. V. SopeNA/G. MAaRTIN: “La transposicion de la Directiva Europea para la reclamacién de dafios por infracciones de
la competencia en Espaiia...”, cit.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 150-183 171
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



CARMEN HERRERO SUAREZ La transposicion de la directiva de dafios antitrust...

nes civiles con pluralidad de deudores, que en nuestro ordenamiento continia siendo la mancomunidad.
Ademas, todas las particularidades del nuevo sistema, referidas a las PYMES y a los solicitantes de
clemencia tienen que ser contempladas de manera expresa.

71. La PTD de nuevo, acomete esta mision, transcribiendo con exactitud el texto comunitario, y
recogiendo los principios sobre solidaridad dentro de la regulacion sustantiva de las acciones de dafios
contenida en el nuevo Titulo cuya anexion a la LDC se propone, concretamente en su articulo 73.

I11. Aspectos sustantivos: el resarcimiento del dafio
1. Alcance y naturaleza del daiio
A) Dario emergente, lucro cesante e intereses

72. La Comision europea, con base en los principios de eficacia y equivalencia y en la interpretacion
de éstos llevada a cabo por las autoridades judiciales europeas en el caso Manfredi, mantiene la existencia de
un concepto de dafios europeo derivado de la infraccion de los articulos 101 y 102 TFUE, que comprenderia
necesaria —y unicamente- tanto el perjuicio directamente causado (dafio emergente), el beneficio dejado de
percibir (lucro cesante) y los intereses generados desde la fecha de causacion del dafo a fin de conseguir el
total resarcimiento de la victima (fill compensation principle). A este respecto, resulta interesante destacar
dos enmiendas introducidas por el Parlamento y el Consejo a la propuesta inicial de la Comision.

73. En primer lugar, si bien se reconoce el derecho de la victima al cobro de los intereses se ha
suprimido la referencia al momento a partir del cual computar el devengo de dichos intereses, al menos,
en la parte dispositiva de la norma. Cuestion polémica y de gran trascendencia en la practica judicial
que, frente a la solucion armonizadora ofrecida inicialmente por la Comision (momento de produccion
del perjuicio), se prefiere ahora reenviar a la normativa de los Estados miembros. Ahora bien, no se ha
renunciado del todo a la propuesta inicial, ya que en el Considerando 12 de la norma, se establece, de
forma categorica que: “los intereses deben exigirse desde el momento en ocurrio el dafio hasta aquél en
que se abone la indemnizacion” y que “corresponde a los Estados miembros establecer las normas que
deban aplicarse a tal efecto”. La posicion europea parece clara, pero la exigibilidad de esta solucion nos
plantea mas dudas. El hecho de que esta medida se haya sustraido intencionadamente de la parte disposi-
tiva donde estaba inicialmente prevista —y donde cuya obligatoriedad era indiscutible- y se haya colocado
en el preambulo, parece, en principio, indiciar que no se queria que fuera vinculante. En cualquier caso,
la solucion final, valorada dentro del pretendido objetivo armonizador es susceptible de critica en cuanto,
en atencion a la importancia que los intereses adquieren en procesos de esta naturaleza, puede generar
notables diferencias en la practica en las cuantias de las indemnizaciones segin la normativa nacional
que resulte aplicable a la infraccion. En el caso espafiol, por ejemplo, el momento inicial de devengo
de intereses se corresponde, como regla general, con el de la reclamacion —judicial o extrajudicial- del
cumplimiento de la obligacidon y no con el del momento de produccion del perjuicio (articulo 1100 CC).
Regla que, de haberse aprobado la propuesta inicial, necesariamente tendria que haber sido modificada.
En la PLTD se ha decidido no remover estas aguas, e ignorando lo dispuesto en el Considerando 12, se ha
limitado a reproducir la referencia general del articulado de la Directiva al pago de intereses sin precision
del momento de devengo de los mismos, con lo que se mantiene la aplicabilidad de la regla tradicional.

74. En segundo lugar, se afirma ahora de forma expresa la finalidad puramente compensatoria
de la indemnizacion y se rechaza cualquier sistema que pueda resultar en una asignacion de dafos supe-
riores al perjuicio real experimentado por la victima. El “espiritu” de los dafios punitivos que, a nuestro
entender y como analizaremos a continuacion, pese a la ausencia de reconocimiento especifico, no deja-
ba de estar presente —siquiera de forma latente- en el modelo dibujado por la Comision en documentos
previos, se aleja ahora definitivamente del private enforcement europeo.
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B) Los daiios punitivos

75. En relacion a la naturaleza de los dafios, el ejecutivo comunitario ha ido paulatinamente mo-
derando su postura inicial. En este sentido, en el Libro Verde se contemplaba, si bien con cierta timidez,
la posibilidad de implantar un modelo de dafios punitivos en el caso de carteles horizontales. Al igual
que en el modelo americano se proponia la adopcion de un multiplicador fijo en relacidn a los dafios su-
fridos (en este caso, del doble), dejandose abierta, eso si, la forma de aplicacion de dicho multiplicador,
que podria ser automdtica como en el caso estadounidense, condicional o sujetarse a la discrecion del tri-
bunal. Igualmente, también se valoraba la posibilidad de superar el caracter meramente compensatorio
de los dafios resarcibles, a fin de incentivar el ejercicio de acciones resarcitorias, proponiéndose que el
dafio pudiera ser calculado, no en atencion a las pérdidas reales sufridas por la victima, sino en funcion
del beneficio ilegal obtenido por el infractor™. Estas propuestas no fueron bien recibidas, sobre todo por
parte de los Estados continentales que temian la introduccion en sus sistemas de elementos totalmente
ajenos a los mismos y que podrian entrar en conflicto con principios juridicos sélidamente asentados,
como el de evitar el enriquecimiento injusto. La mayoria de las respuestas presentadas defendian una
finalidad de los dafos exclusivamente compensatoria, oponiéndose a sistemas que resultaran en una
asignacion de dafios superiores al perjuicio real experimentado por la victima. La Comision se ve, por
consiguiente, obligada a replantear su posicion inicial y ya, tanto en el Documento de Consulta como en
el Libro Blanco, desaparecen como propuestas expresas, el modelo del multiplicador doble asi como el
criterio de recuperacion del beneficio ilegal.

76. Ahora bien, pese a la retirada de propuestas especificas, el “espiritu” de los dafios punitivos
seguia, de algiin modo, presente en el modelo proyectado por la Comision y en los distintos docu-
mentos que sucedieron al Libro Verde. En primer lugar, pese a que, en principio, se partia del caracter
meramente compensatorio de los dafios, no se descartaba la posibilidad de revision en el futuro a fin de
introducir un modelo de dafios punitivos, que no se consideraba incompatible con el Derecho europeo™.
En segundo lugar, si se preveia que, en aplicacion del principio de equivalencia, si un Estado miembro
aplicaba un modelo de dafos punitivos por infraccion de las normas de competencia nacionales, éste
fuera extendido a la infraccion de las normas europeas™. Por tanto, consideramos que la postura euro-
pea’, si bien no claramente favorable, al menos, si era receptiva a la posibilidad de reconocimiento de
dafios punitivos —con mayor o menor amplitud- en los casos de ilicitos competitivos™.

2 Vid. Libro Verde, parrafo 2.3.

3 Vid. Documento de Trabajo, parrafo 195.

™ Vid. Documento de Trabajo, parrafos 188 a 192.

5 De hecho, la Comisién recogi6 en el Libro Blanco, los principios enunciados por el Tribunal de Justicia en el caso
Manfredi en relacion a este asunto, en el tuvo ocasion de pronunciarse sobre los criterios de determinacion del dafio causado
por una practica contraria al actual articulo 101 TFUE y, mas especificamente, sobre la posibilidad por parte del juez nacional
de conceder dafios punitivos. En ausencia de normativa europea especifica, cada Estado era libre de fijar los criterios de
determinacion y liquidacion del dafio, con el tinico limite del respeto a los principios de efectividad y equivalencia. En principio,
y pese a que obviamente, el incentivo a promover acciones privadas seria mayor si pudiera esperarse la obtencion de dafios
punitivos o ejemplares, el efecto util del articulo 101 —y del derecho a indemnizacién en los casos en que su infraccion causara
perjuicios patrimoniales- no se veria lesionado si la indemnizacion se limitara al perjuicio econdmico efectivamente soportado
por la victima. El principio de equivalencia si posibilitaba que se concedieran indemnizaciones punitivas por vulneracion de
las normas de competencia europeas, si éstas estaban previstas en el ejercicio de acciones paralelas sobre la base del Derecho
interno. El Tribunal afiadia una advertencia a la solucién expuesta, estableciendo que: “el derecho comunitario no se opone
a que los organos jurisdiccionales nacionales velen por que la proteccion de los derechos garantizados por el ordenamiento
juridico comunitario no produzca un enriquecimiento sin causa de los beneficiarios del derecho comunitario”. En principio,
cabia pensar que la llamada al principio de enriquecimiento injusto mediante esta clausula de salvaguarda, ponia de manifiesto
una actitud judicial menos favorable al reconocimiento de dafios punitivos, atendiéndose las posturas de recelo tradicionales
de los Estados continentales frente a los dafios punitivos o ejemplares, y el temor a que su reconocimiento pudiera dar lugar a
situaciones de enriquecimiento injusto. No es ésta la interpretacion mantenida por la Comision Europea ni por diversos autores
(ad.ex. M. CarraGNaNO: “El private enforcement del derecho comunitario de la competencia en accion: Analisis critico de la
decision del Tribunal de Justicia en los asuntos acumulados C-295-298/04”, 410, InDret, 2007, p. 17, veia en ella un impulso a
la propuesta de la Comision de posibilitar la asignacion de dafios multiples en los casos de carteles).

76 Vid. en este mismo sentido, A.Komminos: EC Private Antitrust Enforcement, Hart Publishing, Oregon, 2008, pp. 213
y ss. Sobre la ambigiiedad de la Comision Europea en relacion con los daiflos punitivos, desde una perspectiva mas general,
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77. El examen del Reglamento 864/2007 de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma II) permitia reforzar esta conclusion”. La aplicacion de los criterios
y reglas de determinacién de la ley aplicable a las consecuencias privadas (como el resarcimiento de da-
flos y perjuicios) de un ilicito competitivo, puede determinar, en la practica, que los tribunales espafioles
que conozcan del caso hayan de aplicar en su resoluciéon normas que reconocen dafios punitivos’ a las
victimas de una conducta anticompetitiva™. S6lo podra evitarse la aplicacion de la ley designada por la
norma de conflicto si se demuestra que ésta es manifiestamente incompatible con el orden publico del
foro (articulo 26 Reglamento Roma II). Por tanto, podria excepcionarse la aplicacion de la norma que
reconoce dafos punitivos si éstos pudieran ser considerados contrarios al orden publico.

78. El apartado 3 del articulo 3 de la Directiva finalmente aprobada cambia sustancialmente la
situacion, pues de su tenor se deriva el establecimiento de un nuevo orden publico comunitario en ma-
teria de indemnizacion por dafios derivados la infraccidon del Derecho comunitario de la competencia,
absolutamente contario al reconocimiento de indemnizaciones punitivas y que, por tanto, impide la apli-
cacion dentro del territorio UE de las disposiciones nacionales que conduzcan a la asignacion de dafos
¢ intereses ejemplares o punitivos.

2. Prueba y computo del daiio
A) La prueba del daiio
a. La cuantificacion del daiio

79. Para que le puedan ser adjudicados dafios, el demandante debe probar que la conducta anti-
competitiva del demandado le ha causado una lesion patrimonial y debe establecer, al menos, las bases
para una estimacion razonable de la cantidad de dinero necesaria para compensarle por dicha lesion.
El dafio puede revestir distintas modalidades, pudiendo traducirse en el pago de un sobreprecio por los
productos o servicios afectados, o, en el caso de que la victima tenga la condicion de empresario, en una
reduccion de beneficios o pérdida de ganancias.

80. Identificado el tipo de perjuicio sufrido por la victima, su cuantificacion exacta se revela
como una de las cuestiones mas complejas en el ambito de la responsabilidad civil por ilicitos antitrust.
Asi, pese a que se haya considerado que una conducta es lesiva de la competencia y, por tanto, ha de ser
prohibida y sancionada, la concrecion de esa potencialidad daiiina en los patrimonios individuales exige
un considerable ejercicio de especulacion, mas o menos complejo, en funcion de la naturaleza del caso
y de la informacion disponible®,

Asi, por ejemplo: ;Cudnto habrian pagado los consumidores por el ADSL si Telefonica no hu-
biera llevado a cabo una politica de pinzamiento de margenes consistente en elevar el precio de acceso
a la infraestructura precisa para prestar el servicio de ADSL? ;Cuanto habria pagado por su vivienda
la seriora X si no hubiera existido un cartel entre las principales compariias aseguradoras en relacion

no circunscrita al terreno especifico de los ilicitos competitivos, vid. B.A. Kocu: “Punitive Damages in European Law”, en
H.Kozior/V.WiLcox (eds.): Punitive Damages: Common Law and Civil Law Perspective, Viena, 2009, pp. 197 y ss.

77 Vid. C. VaQuero: “Sobre la posibilidad de reconocimiento en Espafia de “dafios punitivos” como consecuencia de la
infraccion del Derecho comunitario de la competencia”, en AA.VV.; La aplicacion privada del Derecho de la competencia,
Lex Nova, 2011, pp. 683 y ss.

8 En este sentido, Chipre, Irlanda y Reino Unido reconocen este tipo de dafios, sin perjuicio de que su aplicacion judicial
haya sido, hasta la fecha, muy escasa.

7 Vid. articulo 6.3. del Reglamento “Roma II”’ y su desarrollo en J. RobriGuez RopriGo: “Ley aplicable a la responsabilidad
extracontractual derivada de actos contrarios al Derecho antitrust europeo” en AA.VV.; La aplicacion privada del Derecho de
la competencia, Lex Nova, 2011, pp. 667 y ss.

8 Vid. H. Hovenkawmp: Federal Antitrust Policy (...), cit., p. 722: “... the law of damages has the much more difficult task
of quantifying injury; the difference between saying that a certain practice is harmful and quantifying the amount of harm can
be significant”.
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a las primas del seguro decenal de daios a la edificacion para las viviendas recién construidas? Si las
principales compariiias azucareras han realizado un acuerdo colusorio de fijacion de los precios del
azucar para uso industrial: jcudl es el daiio patrimonial sufrido por las empresas que utilizan el azucar
como insumo para la fabricacion de sus productos (galletas, caramelos, chocolate...)? Y ;jcudl es el
dario padecido por el consumidor final que ha adquirido los productos que incorporan el azucar?

81. Teniendo en cuenta que la indemnizacioén o reparacion busca colocar al perjudicado en la
que situacion que tendria de no haberse producido la infraccion de la competencia, la cuantificacion
de dicha indemnizacion exigira, por tanto, que se compare la situacion actual o real de la victima con
aquélla en la que se habria encontrado de no haberse vulnerado las normas. Esto es lo que se denomina
analisis del factor distintivo {inico o but-for-analysis. Dado que es imposible conocer con exactitud esa
situacion hipotética, se hace preciso buscar un escenario de referencia con el que comparar la situacion
real (escenario sin infraccion o hipétesis de contraste).

82. La doctrina econdmica ha venido identificando una serie de métodos o técnicas que, partien-
do de diversos criterios y variables, tratan de establecer ese escenario hipotético en el que las condicio-
nes de competencia no se han visto alteradas a fin de poder realizar una comparacion con la situacion
real de los mercados tras producirse la infraccion (ventas totales, niveles de precios y resultados de
las empresas)®'. Estos métodos han sido recogidos en los distintos documentos europeos sobre cuan-
tificacion de dafos® y estdn empezando a ser utilizados por los demandantes en la articulacion de sus
pretensiones.

83. Ahora bien, es necesario recalcar que ninguna de estas técnicas goza de aceptacion general
ni esté libre de criticas. Si bien es cierto que tanto la Comision europea como los tribunales (nacionales
y de otras jurisdicciones) manifiestan sus preferencias por los métodos mas sencillos frente a analisis
econométricos o técnicas mas complejas®, no existen disposiciones juridicas que impongan un método
sobre otro y la pertinencia o utilidad de una metodologia habra de ser apreciada y valorada por el juez,
en atencion a las especiales caracteristicas del caso concreto que ha sido sometido a su valoracion.

84. La Directiva consciente de la dificultad que puede implicar la cuantificacion exacta del
dafo insiste en la necesidad de que los distintos ordenamientos nacionales garanticen que los drganos
jurisdiccionales de los Estados miembros puedan hacer una estimacion del quantum indemnizatorio
cuando resulte acreditado que el demandante sufrid perjuicio pero resulta practicamente imposible o ex-
cesivamente dificil cuantificar con precision los dafios y perjuicios sufridos sobre la base de las pruebas
disponibles.

85. La Directiva también destaca la conveniencia de contar con la colaboracion consultiva de
las autoridades administrativas de competencia sobre cuantificacion de dafios en los procedimientos ci-
viles. Esta posibilidad ya se recogia con anterioridad a la aprobacion de la Directiva en el ordenamiento

81 Para un analisis de las distintas técnicas, asi como de las principales ventajas e inconvenientes de cada una de ellas, vid.
F. Jiménez LA Torre: “Aspectos econémicos de la cuantificacion del dafio”, La Ley, n°5 Nueva Epoca, 2008, pp. 59 et ss.; L.
Ortiz BAQUERO: La aplicacion privada del Derecho de la competencia. Los efectos civiles derivados de la infraccion de las
normas de libre competencia, La Ley, Madrid, 2011, pp. 263 et ss.; C. GomEz Asensio: “El estudio de la Comision Europea
de diciembre de 2009 para la cuantificacion de los dafios antitrust”, en L.A.VELAsco et. Alt (Dirs): La aplicacion privada del
Derecho de la Competencia, cit, pp. 229 et ss.; C. Tupor: “La cuantificacion de dafios y perjuicios en la aplicacion privada del
Derecho europeo de la Competencia”, en L.A.VELasco et. Alt (Dirs): La aplicacion privada del Derecho de la Competencia,
cit., pp. 567 et ss.;

8 Vid. principalmente: Quantifying antitrust damages Towards non-binding guidance for cours, cit.; Comunicacién de la
Comision sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios, cit, y los informes citados en estos textos.

8 Si bien es imprescindible que jueces y magistrados acudan a informes de los expertos econémicos, en muchas ocasiones
se les ha reprochado su ininteligibilidad, pudiendo la inadecuada cuantificacion del dalos conducir a una denegacion de la
indemnizacion. En relacion a los informes periciales, el TS en la sentencia del azucar de 201, tantas veces citada, ha sefialado
que: “... lo exigible al informe judicial que aporte la parte perjudicada es que aporte formule una hipotesis razonable y
técnicamente fundada sobre datos contrastables y no erroneos”.
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juridico espafiol, dado que el antiguo articulo 25 ¢) LDC establecia que la CNC, a solicitud del 6rgano
judicial, podra proponer criterios para la cuantificacion de las indemnizaciones que los infractores de
los articulos.

b. La presuncion de dario en los casos de cartel

86. Si bien en la Directiva no se recogen reglas técnicas ni métodos de cuantificacion del daiio,
si se han contemplado previsiones que facilitan la prueba del dafio, corrigiendo la asimetria de la infor-
macion y algunas de las dificultades que se han planteado en la practica asociadas a la cuantificacion
de los perjuicios en ejercicio de acciones resarcitorias por ilicitos antitrust. En este sentido, se ha esta-
blecido una presuncion iuris tantum de la existencia de un dafio en el caso de las infracciones de cartel
(articulo 17.2). Inicialmente, se penso fijar una presuncion de un determinado porcentaje de dafo que no
habria sido repercutido en terceros, pero finalmente, esta propuesta no prospero. La presuncion de dafio
vincula, por tanto, al juez (entendemos que siempre que la resolucion en la que se constata la existencia
del cartel sea firme), que no podra afirmar la inocuidad de la practica, sin perjuicio de que competa al
demandante demostrar el nexo entre ese dafio y su propio patrimonio.

87. La PLTD incorpora esta presuncion a favor de la existencia del dafio causado por el hecho
ilicito, reconociendo al demandado el derecho a rebatir esta presuncion. En Espana, la cuestion del ca-
racter in re ipsa loquitur en los casos de carteles no estaba resuelta de forma clara, habiéndose planteado
casos donde los jueces, pese a la existencia de una resolucion administrativa firme en la que se sancio-
naba la existencia del cartel, consideraron que de ellos no se derivaba ninglin dafio en los patrimonios
particulares®. El Tribunal Supremo tuvo ocasion de pronunciarse al respecto, en la célebre sentencia del
azlcar ya comentada, en la que parece decantarse por esta presuncion, al afirmar que un cartel genera
por si mismo un dafo, en la medida en que la propia existencia del cartel supone ya la imposicion de un
sobreprecio, por tanto, de un inmediato dafio emergente para los compradores de los cartelistas, directos
o indirectos en el caso de que dicho sobreprecio pueda ser repercutido.

B) La repercusion del sobreprecio
1. La passing-on defence en el debate europeo

88. De particular interés en la determinacion del alcance y cuantia del dafio derivado de
practicas anticompetitivas, resulta el debate, originado en el ambito estadounidense e importado al
proyecto europeo y, de resultas, a nuestro ordenamiento nacional, sobre la trascendencia que ha de
conferirse a la denominada repercusion de costes o passing-on en el ejercicio de acciones resarci-
torias. Este problema de dafios repercutidos o trasladado se plantea en todos aquellos supuestos en
que el cliente directo de la empresa infractora de las normas antitrust no es el destinatario final de
los productos o servicios que ésta suministra, sino que procede a recolocarlos, en su forma original o
transformados, en el mercado.

89. Las conductas contrarias al Derecho de la competencia, como son los carteles o los abusos
de poder monopolistico, suelen comportar precios supracompetitivos. Por esta razon, en muchos casos
los dafios concretos derivados de estas conductas se identifican con los sobreprecios que se han visto
obligados a pagarles sus clientes o compradores directos. Frecuentemente, ademas, al incrementarse por
ello los costes de estos ultimos, tales sobreprecios acaban repercutiendo en cascada sobre los sucesivos
compradores que van subadquiriendo los bienes, a lo largo de las distintas fases de los procesos de distri-
bucion o transformacion de dichos bienes, hasta llegar a los consumidores finales. En definitiva, también
sobre los compradores indirectos, que no se relacionaron con los infractores.

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 3 de octubre de 2011, nim.370/2011.
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90. El argumento de repercusion de costes o passing-on se plantea en este ultimo escenario,
en que el adquirente del producto cartelizado actia como intermediario en la cadena de colocacion de
los bienes o servicios en el mercado. Con este término, importado del ambito estadounidense, se hace
referencia a la posible consideracion juridica del hecho de que una empresa que compra a un proveedor
implicado en una conducta contraria a la competencia podria estar en condiciones de paliar su perjuicio
econdmico repercutiendo el coste excesivo a sus propios clientes, lo que suscita dos interrogantes ;Pue-
de ser alegada por el infractor esta situacion como defensa frente a la exigencia de dafios? Se trataria de
la passing-on defence propiamente dicha. ;Los compradores indirectos, a los que se ha trasladado el so-
bre precio estan legitimados para exigir a la empresa infractora responsabilidad por dafios y perjuicios?
Se enfocaria el argumento de la repercusion desde una perspectiva ofensiva.

91. Suscitada la cuestion en diversos casos de la jurisprudencia norteamericana, ha sido impor-
tada en el debate europeo, relativamente reciente sobre el fomento de la aplicacion privada, emergiendo
en los planteamientos de los Libros Verde y Blanco de la Comision, asi como en la Directiva, llegando
estos ultimos documentos a una propuesta concreta para su resolucion.

92. La posibilidad de utilizar la repercusion del sobreprecio resultado de un cartel o de una
conducta abusiva en el marco de acciones de reclamacion de dafios por ilicitos antitrust, ha sido contem-
plada con enorme recelo en el Derecho antitrust estadounidense, que no reconoce, con caracter general,
la passing-on, ni en su vertiente defensiva ni en su vertiente ofensiva®.

93. En el ambito de la responsabilidad por ilicitos antitrust*, la Comision europea ha venido
valorando, ya desde el inicial Libro Verde, la eventual admisibilidad de la repercusion de costes o da-
fios en sus dos perspectivas, defensiva y activa. Si bien el Libro Verde recogia distintas posibilidades®’,

8 A dia de hoy, la regla general en EE.UU., a menos a nivel federal, es no otorgar ningln tipo de relevancia juridica a
los efectos economicos indirectos del cartel, ni desde la dptica del infractor ni desde la éptima del comprador indirecto. La
proteccion juridica se centraria en el reconocimiento y baremacion de los dafios directos o sobreprecios. Esta interpretacion
obedece a determinadas caracteristicas del sistema de aplicacion privada americano, en las que la finalidad disuasoria juega
un papel mas relevante que la finalidad compensatoria (con manifestaciones en otras normas, como el mecanismo de treble
damages o dafios triples). Ahora bien, esta solucion no esta exenta de polémica y continta siendo el objeto de un encendido
debate entre los partidarios de su mantenimiento y los defensores de una derogacion de estos principios y del reconocimiento de
trascendencia juridica a la passing-on, en sus dos vertientes. Sobre el fundamento y critica de la passing-on defence en EE.UU.
Vid. entre otros, A. GaviL: “Thinking outside of the Illinois Brick Box: A Proposal for Reform”, 76, Antitrust Law Journal,
2009. pp. 167 y ss.; R. RicumMan/C.R.MurraAy: “Rebuilding ///inois Brick :A Functionalist Approach to the Indirect Purchaser
Rule”, 81, Southern California Law Review, 2007, pp. 70 y ss.; C.HERRERO/L.A.VELAscO: “La passing-on defense: jun falso
dilema?”, en L.A.VELASCO y otros (Dirs.): La aplicacion privada del Derecho de la competencia, Lex Nova, Valladolid, 2011,
pp. 595 y ss.; C. HErrErO: “L’eccezione di trasferimento di costi in azioni follow-on”, in A. BENACCHIO/M. CARPAGNANO:
L’applicazione delle regole di concorrenza in Italia e nella Unione Europea, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014, p. 195 et ss.;
L. SuLLivan/W. GrivEs: The Law of Antitrust: An Integrated Handbook, Thomson West, St.Paul Minn 2006, pp. 952 y ss.; H.
Hovenkawmp: Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and Its Practice, Thomson-West, St. Paul, Minn. 2005, pp. 626
y ss., asi como los articulos de referencia, R.G. Harris/L. SuLLvaN, “Passing on the Monopoly Overcharge: A Comprehensive
Policy Analysis”, en 128 U. Pa. L. Rev., 1979-1980, pp. 269 y ss. y W.M. LANDES/R.A. PosNER, “The Economics of Passing

On: A Reply to Harris and Sullivan”, 128, U. Pa. L. Rev.,1979-1980, pp. 1274 y ss.

8 En el marco comunitario, el tema de la repercusion de dafios no constituye un asunto novedoso, habiéndose planteado en

escenarios en los que se demandaba el reembolso de los impuestos o tasas pagados de forma contraria al derecho comunitario
(aranceles) y, por tanto, indebidamente. Asi, por ejemplo, los casos Sentencia del TICE de 9 de diciembre de 2003, Comision
contra Republica Italiana (Asunto C-129/00) y Sentencia del TJCE de 2 de octubre de 2002, Weber s Wine World (C-147/01).

87 Concretamente, en el Libro Verde se ofrecia a los Estados miembros cuatro posibles opciones. La primera de ellas,
la mas amplia, acogia el argumento de la repercusion en ambas modalidades. Se permitia la defensa passing-on o de dafios
repercutidos y tanto los compradores directos como indirectos podian demandar al infractor. La segunda opcioén contemplaba
un modelo similar al estadounidense en el que se rechazaba que el infractor de una norma antitrust pudiera alegar como defensa
la repercusion de costes y se negaba legitimacion activa a los compradores indirectos. Finalmente, se barajaban dos soluciones
intermedias. En una de ellas se rechazaba la passing-on como defensa valida frente a una accion de dailos por infraccion de
las normas de la competencia, pero se admitia la repercusion de costes de cara a reconocer la legitimacion de los compradores
indirectos. La ultima opcion contemplaba un procedimiento en dos fases, en el que se excluia la defensa passing-on y se
reconocia que cualquier victima pudiera demandar al infractor, permitiéndose que, en una segunda fase, el coste excesivo se
repartiera entre todas las partes que habian sufrido un perjuicio.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 150-183 177
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



CARMEN HERRERO SUAREZ La transposicion de la directiva de dafios antitrust...

finalmente la Comision optara por la solucion contraria a la americana, admitiendo tanto la passing-on
defence como la legitimacion de los compradores indirectos®.

2. La repercusion de costes en la Directiva y en la PLTD
A) Fundamento

94. La Directiva dedica el Capitulo IV a la regulacion de la repercusion del sobreprecio. En
primer lugar, reconoce a los demandados el derecho a invocar en su propia defensa la repercusion de
los sobreprecios frente a una demanda de compensacion de dicho sobreprecio. La carga de la prueba de
la trasferencia de costes recae sobre el demandado que podra exigir, en una medida razonable, la exhi-
bicion de pruebas del demandante o de terceros. El texto finalmente aprobado se separa de la propuesta
que reconocia como excepcion a la posibilidad de alegar el passing-on el caso en el que el coste excesivo
se hubiera repercutido a personas en el nivel siguiente de la cadena de suministro a las que resultara
legalmente imposible exigir una indemnizacion por su perjuicio.

95. De igual modo, se reconoce la legitimacion de los adquirentes o compradores indirectos para
invocar la transferencia de costes como base para demostrar el daio sufrido. Es mas, para facilitar la
interposicion de acciones por parte de éstos, la Comision propone a los Estados miembros la adopcion
de una regla que simplifique la prueba del nexo causal, concretamente, la fijacion de una presuncion
iuris tantum de que el sobreprecio les ha sido trasferido. Presuncion que se ha justificado en el reco-
nocimiento de una praxis comercial de repercusion de los aumentos del precio a lo largo de la cadena
de suministro y distribucion. Ahora bien, frente a lo defendido en la propuesta, no se presupone la re-
percusion de la totalidad del sobreprecio, simplemente el hecho en si de la repercusion. Corresponde a
los jueces nacionales valorar que parte ha sido efectivamente transferida, si bien, la Comision prevé la
futura elaboracion de directrices u orientaciones sobre la manera de calcular el porcentaje del sobrecoste
repercutido para ayudarles en esta labor.

96. La admisibilidad de la passing-on defence en Europa se justifica en la importancia de la
finalidad compensatoria que se atribuye a la aplicacion privada de las normas de competencia, y a la
responsabilidad civil en general, y viene a presentar la passing-on defence como una manifestacion del
principio general que veta en la mayoria de los ordenamientos el enriquecimiento injusto. Asi es sin
duda en el caso espafiol, en el que, ante la carencia de normas especiales relativas a la indemnizacion de
dafios y perjuicios derivados de ilicitos antitrust, es preciso a fin de valorar la viabilidad y alcance de la
passing-on defence en nuestro ordenamiento, atender en primera instancia a la normativa general que
regula el resarcimiento de dafos, es decir, a las normas y principios generales de la responsabilidad civil
contractual y extracontractual.

97. El primer principio, estructurador de toda la teoria general de responsabilidad en nuestro
sistema es la funcidén esencialmente compensatoria que la misma cumple. En este sentido, la indem-
nizacion esta orientada a reparar el dafio sufrido y restablecer a la victima en la posicion que tendria
de no haberse cometido la infraccion, es decir, no puede considerarse fuente de enriquecimiento ni un
mecanismo de sancion del infractor. Es, precisamente, en esta finalidad general compensatoria y en el

8 Asi, en el Libro Blanco, se defendia la necesidad de reconocer al demandado la posibilidad de utilizar el argumento del
passing-on como defensa frente a la accién indemnizatoria ejercitada por un cliente (siempre que no se tratara del consumidor
final). También consideraba que debia posibilitarse su uso desde una perspectiva activa, reconociéndose la legitimacion del
comprador indirecto para solicitar el resarcimiento de los dailos sufridos como consecuencia de la repercusion del sobreprecio,
quién légicamente, deberia probar la existencia tanto del ilicito competitivo, como del dafio sufrido y de la relacion de causalidad
entre ambos. Es mas, a fin de favorecer el ejercicio de acciones por los compradores indirectos, la Comision proponia la
adopcion en los Estados miembros de una regla que favoreciera la prueba del nexo de causalidad; concretamente, la fijacion de
una presuncion rebatible con arreglo a la cual se considerase que el sobreprecio ilegal habia sido repercutido en su totalidad a
lo largo de la cadena de distribucion.
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principio de prohibicion del enriquecimiento injusto, que se deriva de ésta, en los que encuentra su fun-
damento tedrico la passing on defence. Este principio impediria incluir dentro del calculo de los dafios
aquéllos que han sido repercutidos en otros sujetos, dafios, por tanto, que en realidad la victima no ha
padecido. Lo contrario significaria que la indemnizacion colocaria a la victima en una situacion mejor
que la que tendria de no haberse producido la infraccion®.

98. Ahora bien, sin entrar a discutir el fundamento tedrico de la passing-on defence en nuestro
ordenamiento juridico y sin incurrir en el extremo pragmatismo de la solucion americana, si considera-
mos que es conveniente que los tribunales realicen una lectura restringida de este argumento de defensa,
asi como una valoracion sélida desde una perspectiva econdomica de los efectos de la repercusion de
costes en el patrimonio del comprador directo. Con interpretaciones simplistas o incompletas se corre el
riesgo de dejar reducida la aplicacion privada a un mero reconocimiento de derechos carente de efectivi-
dad practica. La passing on defence podria operar como un parapeto cuasi automatico de los infractores
frente a pretensiones de resarcimiento, eliminando los incentivos de las victimas que, en principio, estan
en una mejor posicion para entablar acciones indemnizatorias, es decir, de los adquirentes directos.

99. La Directiva se hace eco de este riesgo e intenta dar un paso adelante y, si bien, en manera un
tanto ambigua, identifica algunos de los principales problemas que, mas alla del mero reconocimiento
plantea en la practica la aplicacion del argumento de repercusion de costes, tanto desde una perspectiva
procedimental como sustantiva.

B) Algunas cuestiones procesales

100. En relacion al primer aspecto, la Directiva exige la adopcion de mecanismos procesales que
permitan a los jueces nacionales que conocen de una accion de resarcimiento antitrust tener en cuenta
la existencia de otras acciones indemnizatorias relativas a la misma infraccion del Derecho de la com-
petencia, pero ejercitadas por actores situados en distintos niveles de la cadena de suministro y distribu-
cion de los bienes o servicios. La finalidad perseguida es facilitar que en la evaluacion de si las partes
implicadas (infractor, compradores directos e indirectos) han conseguido satisfacer la carga de la prueba
correspondiente se valoren o ponderen elementos externos al procedimiento en curso pero que supongan
informacion relevante para el éxito de las pretensiones. El objetivo tltimo pretendido seria, por tanto,
garantizar que la repercusion del sobreprecio juega de manera complementaria en sus dos perspectivas:

8 No nos parecen convincentes los intentos de examinar esta figura desde la perspectiva de figuras mas especificas, y a
nuestro juicio, mucho mas forzadas, como el deber de mitigacion de los daiios o la compensatio lucri cum danno. (Vid. ad.ex.
J. ALraroO: “Contra la armonizacion positiva: la propuesta de la Comision para reforzar el private enforcement del Derecho de
la competencia”, 3, Indret, 2009, p. 10). En este sentido, no consideramos aplicable a estos supuestos el deber de mitigacion de
los dafios que tiene todo perjudicado como una exigencia derivada del principio mas general de la buena fe. No sélo porque,
la concrecion de ese deber exige que el perjudicado sea consciente de que esta sufriendo un dafios indemnizable y puede que
en el ambito antitrust no lo sea, o no lo sea de forma inmediata, sino sobre todo, porque la repercusion o el traslado de unos
daflos a un tercero no es una medida exigible conforme a los principios de buena fe y lealtad. No es juridicamente exigible
la causacion de un dafio a un tercero como medida para paliar otro. La exclusion de la compensatio lucri cum damno, es mas
compleja o mas matizada. Su inaplicabilidad a estos supuestos no obedece, a nuestro juicio, a la inexistencia de un nexo causal
adecuado entre el incremento de los costes y la posterior conducta del comprador directo en relacion a la fijacion de sus precios
de reventa. Este nexo existe, desde el momento en que se trata de un intermediario que utiliza los productos cartelizados en el
marco de su actividad econdmica, recolocandolos en el mercado. Es mas, esta interpretacion conduciria a dos conclusiones que
no nos parecen aceptables. En primer lugar, si consideramos que la decision de repercutir los costes en el precio de reventa no
esta vinculada causalmente con la conducta del cartelista, tampoco podria el comprador directo responsabilizar al cartelista de
los dafios que de resultas de esta decision de encarecimiento de los precios se deriven como consecuencia de una disminucion
del volumen de ventas. En segundo lugar, esta interpretacion llevada a sus extremos supondria la negacion de cualquier derecho
a la indemnizacion del comprador indirecto, al obedecer su perjuicio exclusivamente a una decision del comprador directo,
perfectamente licita, y desconectada causalmente del cartel. La teoria de la compensatio lucri cum damno ha sido articulada
sobre la base de otro tipo de supuestos mas sencillos, en los que se ponderan solo efectos negativos y efectos positivos sobre
el patrimonio de la victima, no como en el caso de la passing-on defence en el que, una aplicacion adecuada exige manejar
mas variables, siendo necesario tener en consideracion, en primer lugar los efectos negativos directos, posteriormente efectos
positivos y, finalmente de nuevo, eventuales efectos negativos.
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defensiva y ofensiva, ya que lo contrario, podria efectivamente conducir a situaciones de ausencia o
exceso de responsabilidad®. En este sentido, la norma insta a tomar en consideracion, tanto las acciones
que estén siendo entabladas, las resoluciones que resulten de estas acciones, como, en ultimo lugar, la
existencia de informacion pertinente de dominio publico que se haya derivado de la aplicacion publica
del Derecho de la competencia. La PTD, que se limita a reproducir el articulo de la Directiva, remitiendo
de forma indefinida y general a los mecanismos existentes, sin clarificar cuales son o como operan.

101. Dos son los peligros que, en el ejercicio de procedimientos paralelos, podrian impedir la
plena operatividad del principio de plena compensacion. En primer lugar, la ausencia de responsabi-
lidad. Esta situacion podria producirse si en el procedimiento entablado por el adquirente directo se
considera acreditada la repercusion y por el contrario, no se reconociera ésta en el caso de que ejerci-
ten la accion los compradores indirectos. El exceso de responsabilidad tendria lugar si se reconoce la
existencia de dafios plenos tanto al comprador directo como al indirecto. No se acredita la repercusion
del adquirente directo y no se consigue desmontar la presuncion de repercusion al comprador indirecto
del sobreprecio. ;Cémo pueden ser evitados estos riesgos? Idealmente, la solucion pasaria porque las
distintas pretensiones fueran conocidas por un Gnico juez en un Unico procedimiento, de tal forma que
operaria la complementariedad de la traslacion del dafo sin disfunciones (la mano derecha sabe lo que
hace la mano izquierda). ;Qué mecanismos de Derecho nacional y europeo existen que puedan conducir
a resultados equivalentes? ;Como puede articularse desde una perspectiva procesal la consideracion por
parte del juez civil de pretensiones, resoluciones judiciales e informacion de dominio publico para evitar
resoluciones contradictorias?

102. A los efectos del art. 15 de la Directiva, y en relacion a la existencia de una pluralidad
de acciones por dafos, los medios procesales que contempla el derecho nacional cuando los 6rganos
jurisdiccionales patrios conozcan de una reclamacidon por dafios y perjuicios son esencialmente dos:
de forma inicial la acumulacion de acciones (en realidad, pretensiones)® y, de forma sobrevenida, la
acumulacion de procesos. Si originariamente no se ha procedido a la acumulacion de pretensiones, sino
que éstas han recibido un tratamiento procesalmente autonomo dando lugar a una pluralidad de procesos
distintos, lo procedente serd acudir a la acumulacién de procesos. Esta puede ser acordada por el juez en
dos supuestos. En primer lugar, cuando la sentencia que haya de recaer en uno de ellos pueda producir
efectos prejudiciales en el otro (art. 75.1.1° LEC). Piénsese, por ejemplo, en el supuesto en que el inter-
mediario no ha soportado integramente el sobrecoste derivado de la practica anticompetitiva, sino que
éste ha sido repercutido parcialmente al consumidor final. En caso de existencia de dos procesos contra
el cartel, uno incoado por el consumidor final en el que pretende el resarcimiento por el sobreprecio
que ha soportado (el repercutido por el intermediario) y el otro por el intermediario en el que pudiera
pretender el resarcimiento por el sobrecoste aparentemente soportado (el sobreprecio pagado sin des-
contar el repercutido al consumidor final), la resolucién judicial que recaiga en el primero puede tener
un efecto prejudicial sobre el pronunciamiento que ha dictar el juez del segundo proceso, ya que de lo
contrario se produciria una responsabilidad multiple para el cartelista y un enriquecimiento injusto para
el intermediario demandante que seria indemnizado integramente por un sobreprecio que efectivamente

% A esta misma finalidad obedece la exigencia de la Comisién dirigida a los Estados miembros para que establezcan
las medida procesales necesarias para garantizar que el resarcimiento por dafio emergente a cualquier nivel de la cadena de
suministro no supere el perjuicio sufrido por el sobrecoste sufrido a ese nivel.

91" A este respecto, el art 72 LEC establece que “Podran acumularse, ejercitindose simultineamente, las acciones que uno
tenga contra varios sujetos o varios contra uno, siempre que entre esas acciones exista un nexo por razon del titulo o causa de
pedir. Se entendera que el titulo o causa de pedir es idéntico o conexo cuando las acciones se funden en los mismos hechos”.
El precepto permite que los perjudicados por el sobrecoste derivado de una practica anticompetitiva puedan ejercitar sus
pretensiones en una misma demanda ya que se fundamentan en unos mismos hechos (la ilicita existencia de sobrecoste en
el producto). Ello supone que dichas pretensiones seran tramitadas en un mismo procedimiento, dando lugar a una sentencia
con tantos pronunciamientos diferenciados como pretensiones existan al respecto. También cabria, aunque el articulo 15
no lo contempla explicitamente, una acumulacion inicial de pretensiones, aunque es previsible que ésta se produjera entre
consumidores afectados que demandan al cartelista o entre adquirentes directos que demandan al cartelista. Fundamentalmente,
por razon de la propia organizacion del mercado, parece casi inviable un acuerdo entre consumidores finales e intermediarios
a estos fines.
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no ha soportado. Asi mismo, la acumulacion de procesos en este ambito se impondria en atencién a la
prevision del art. 74.1.2° LEC que sanciona que el juez debe proceder a acordarla cuando: “entre los
objetos de los procesos de cuya acumulacion se trate exista tal conexion que, de seguirse por separa-
do, pudieren dictarse sentencias con pronunciamientos o fundamentos contradictorios, incompatibles o
mutuamente excluyentes”. Razones de seguridad juridica y del valor justicia que aquella contribuye a
realizar exigirian esta actuacion.

103. La posibilidad de tomar en consideracion las resoluciones derivadas de dafios a las que
se refiere la letra b. se resuelve desde la eficacia de la cosa juzgada material. Aqui no estamos ante una
acumulacion de procesos, ya que uno de ellos ya ha concluido y, por tanto, lo que existe es el efecto de
prejudicial de la cosa juzgada material. Existe ya una resolucion (que ha de ser firme aunque el precepto
no lo diga expresamente) que vincula al juez del segundo proceso, porque lo resuelto en el primero,
forma parte como antecedente 16gico de lo que ha de resolver en el segundo.

104. En cuanto a la consideracion de informaciones de dominio publico, una posible via de in-
troduccion en el proceso civil podria ser a través de la participacion de las autoridades de competencia,
mediante la figura del amicus curiae examinada previamente.

C) Efectos economicos del passing-on y su consideracion juridica

105. Desde una perspectiva sustantiva, es importante sefalar como del texto europeo se des-
prende una comprension mas global de los efectos economicos del passing-on que de los documentos
precedentes.

Sin perjuicio de las necesarias simplificaciones, es preciso recordar como de una practica anti-
competitiva pueden derivarse distintos perjuicios patrimoniales para el comprador directo de la empresa
cartelista o infractora. En un computo global, estos dafios son el resultado de deducir de sus ingresos
precartel los ingresos durante el periodo de vigencia del cartel. Este perjuicio neto es el resultado de
la valoracion de todos los efectos econdmicos que pueden derivarse para el comprador directo de un
cartel, que son, en principio, tres, uno directo y dos indirectos®. El efecto directo (overcharge) responde
al incremento de costes resultados del pago de un sobreprecio en un insumo. Los efectos indirectos se
derivan de la recolocacion del producto cartelizado en la cadena de produccion/distribucion de bienes
en el mercado, es decir, del caracter intermedio del comprador directo. En estos supuestos, pueden
derivarse dos efectos econdmicos para el comprador directo de signo opuesto (en cuanto a su caracter
positivo o negativo sobre su patrimonio). El efecto de repercusion o passing on, que es la medida en
que el comprador directo puede trasladar el incremento de sus costes a sus precios de venta y el efecto
sobre la cantidad vendida, efecto volumen o efecto output, que es la medida en la que ese incremento
conduce a una reduccion en el volumen de ventas. Por tanto los dafios totales sufridos por el comprador
directo (pérdida de beneficios o ingresos) son el resultado de la agregacion de todos estos efectos de
signo diverso.

En este sentido, la Directiva, en el andlisis de la defensa passing-on, no se limita a la valoracion
del efecto de repercusion, sino que ademas reconoce la eventual trascendencia que el traspaso puede te-
ner sobre las cantidades vendidas. De este modo, si bien indirectamente, la norma alude a este angulo de
la repercusion cuando, en su articulo 12, reconoce el derecho de una parte perjudicada a reclamar y ob-
tener una indemnizacion por lucro cesante debido a una repercusion parcial o total de los sobrecostes.

106. La necesidad de prestar atencion al efecto cantidad es un paso importante en la configura-
cion europea de la passing-on. Alejandose de interpretaciones simplistas o incompletas, se alerta sobre

2 Vid. en desarrollo de este argumento, F. VErRBOVEN/T. VAN Duk: “Cartel damages claims and the passing-on defense”,
57, The Journal of Industrial Economics, 2009, pp. 457 y ss.; H.W. Frieperiszick/L.H. ROLLER: “Quantification of Harm
in Damages Actions for Antitrust Infringements: Insights from German Cartel Cases” disponible en: http://ec.europa.eu/

competition/antitrust/actionsdamages/friederiszick roeller.pdf.
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la pluralidad de dafios que pueden derivarse para el adquirente directo de la practica anticompetitiva y
recalca la conveniencia de valorar tanto el dasio emergente, como el lucro cesante, que ha de ser toma-
do necesariamente en consideracion cuando el comprador directo sea un empresario, ya que cualquier
repercusion de los sobreprecios aguas abajo del comprador directo, implicara para ¢l de ordinario una
menor venta resultado del retraimiento de la demanda como consecuencia del incremento del precio, asi
como la percepcion finalmente de un sobreprecio inferior al incremento de sus costes”.

107. En Espaiia, el problema de la repercusion de costes desde una perspectiva defensiva ha sido
objeto de andlisis por parte del Tribunal Supremo, en el marco del famoso cartel del aziacar®. Recha-
zando las interpretaciones parciales de la defensa realizadas por la Audiencia Provincial®, el Tribunal
realiza un analisis economico so6lido y sofisticado, en linea con la posicion recogida en la Directiva. Si
bien se reconoce la admisibilidad de la defensa a fin de evitar situaciones de enriquecimiento injusto, se
insiste en que la carga de la prueba de la repercusion recae en el demandado y se remarca la importancia
de tener en cuenta las eventuales pérdidas de beneficios resultantes del incremento de los precios a fin de
valorar con exactitud el dafio patrimonial efectivamente sufrido por el comprador indirecto.

108. La PLTD no aporta ninguna novedad en materia de repercusion de costes, limitdindose a
transcribir casi literalmente las disposiciones correspondientes de la Directiva. Si nos parece criticable
que en la propuesta se haya omitido toda referencia a la necesidad de tener en cuenta el derecho del
adquirente directo a reclamar y obtener indemnizacion por el eventual lucro cesante debido a la reper-
cusion del sobreprecio. Si bien es cierto que el lucro cesante siempre que se acredite su existencia es
indemnizable, consideramos muy conveniente que, al igual que hace la Directiva, se haga mencion ex-
presa del mismo en los apartados dedicados a la repercusion del sobreprecio. Las razones anteriormente
expuestas y la constatacion de que, en el caso espafiol, no faltan lecturas incompletas de la repercusion
que no contemplaban este posible efecto patrimonial, justifican sobradamente la necesidad de esta in-
clusion.

IV. Valoracion

109. La aplicacion privada del Derecho europeo de la competencia ha experimentado una no-
table expansion, dejando atras la situacion de “total subdesarrollo” denunciada por la Comision a prin-
cipios de siglo. No obstante, este impulso no es uniforme y subsisten importantes diferencias entre los
Estados miembros, en la importancia, frecuencia y forma de implementacion de las acciones de dafios
por ilicitos antitrust. La Directiva 2014/104 constituye un paso mas en el camino emprendido hace quin-
ce aflos... un paso importante, ciertamente, pero... so6lo un paso.

La aprobacion de la Directiva ha venido fuertemente condicionada por la necesidad de proteger
los programas de clemencia de la Comision y de las autoridades de la competencia asi como de evitar
(al menos, en algunos aspectos) incurrir en los “excesos” del sistema de private enforcement americano.
El resultado es, en nuestra opinion, bastante timido e insuficiente para garantizar un cambio sustancial
en el panorama actual en materia de acciones antitrust y para provocar un efectivo y determinante relan-

% Si el comprador directo intentara repercutir integramente a sus propios clientes-compradores indirectos, el sobreprecio
que tuvo que pagar a su proveedor que infringié el Derecho de la competencia, por regla general no lo conseguiria, de manera
que aquella carga (el sobreprecio) acabaria siendo soportada por ambos. La proporcion en que esto se producira, dependera, en
realidad, no de la voluntad del comprador directo, sino de las elasticidades relativas de la oferta y la demanda de los bienes y
servicios afectados. Si la demanda es muy elastica en relacion a la oferta, la carga del sobreprecio recaera principalmente sobre
el comprador final-comprador indirecto. Pero si ocurriera lo contrario, esto es, demanda muy elastica en relacion con la oferta
recaeria fundamentalmente en los vendedores-compradores directos.

% Sentencia del TS de 7 de noviembre de 2013 (cit.). Vid. V. SopERA/G. MaRTiN: “La transposicion de la Directiva europea
para la reclamacion de dafios por infracciones de la competencia en Espafia ...”, cit.; FMarcos FERNANDEZ: “Damages’claims
in the Spanish sugar cartel”, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2514239.

% Sentencia de la AP de Madrid de 3 de octubre de 2011. Vid., un comentario critico de la sentencia en C. HERRERO:
“L’eccezione di trasferimento di costi in azioni follow-on”, cit., pp. 204 y ss.
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zamiento de estas acciones. No se acomete la regulacion de las acciones colectivas, relegandolas a una
mera recomendacion y tampoco se fijan impulsos reales para favorecer este tipo de acciones, descartan-
dose de forma tajante, las soluciones adoptadas en otras jurisdicciones como, por ejemplo, el mecanismo
de dafios multiples o punitivos o la eleccion de un sistema de “opt-out” en el recurso colectivo.

No obstante, algunas de las medidas contempladas si podrian favorecer, al menos en el ordena-
miento juridico espafiol, una mayor utilizacion de estas acciones, removiendo obstaculos tradicionales
—o al menos, fijando criterios claros de interpretacion- y alineando la regulacion nacional con la existen-
te en otros Estados europeos, como, ad.ex., en materia de prescripcion, de vinculacion a la resolucion
contencioso-administrativa, de responsabilidad solidaria o de acceso a pruebas.

110. Por lo que a la PLTD se refiere, es necesario, a efectos de su valoracion dividirla en dos
mitades netamente diferenciadas.

En relacion con los aspectos denominados “sustantivos™ si consideramos positiva la inclusion
de un titulo especifico en materia de acciones privadas en la LDC —sin perjuicio de que pudiera haberse
hecho uso de la posibilidad de modificar determinados preceptos civiles con caracter general, ad.ex., en
materia de prescripcion-. Por lo que al contenido de este titulo se refiere, la propuesta es practicamente
mimética de la Directiva, no separandose de la misma ni por exceso ni casi por defecto. Practicamente
todo el articulado de la Directiva ha sido reproducido en el titulo propuesto, aunque alguna disposicion
pudiera resultar aparentemente innecesaria, como, por ejemplo, la referencia al alcance del dafio. Toda
exigencia comunitaria ha sido cubierta, al menos, formalmente, porque, pese a resultar bastante claro
—dados los términos en los que se redacta- que el “espiritu” europeo era la fijacion del momento de pro-
duccioén del perjuicio como el inicio del devengo de intereses, €ste no ha sido recogido en la propuesta.
A nuestro juicio, la propuesta es mas criticable por defecto, por no hacer uso de las areas de libertad
que permite la norma europea y aprovechar la ocasion para acometer la regulacion de determinadas
cuestiones que hubieran favorecido una regulaciéon mas completa y eficaz de las acciones de danos. Si
bien es cierto que es susceptible de valoracion muy positiva que se haya decidido, siguiendo el modelo
aleman, extender la vinculacion a las resoluciones de ANC extranjeras, hubiera sido oportuno, a nuestro
juicio, regular otras cuestiones no incluidas en la Directiva, como, las acciones colectivas, mejorando la
regulacion general contenida en la LEC.

Sin duda, la parte mas rompedora y ambiciosa y, por tanto, mas polémica, es la puramente
procesal y, concretamente, la referida al acceso a las fuentes de prueba. En relacion con las previsiones
contenidas en la Directiva, se mantiene la fidelidad al texto comunitario y se reproduce en una subsec-
cion especifica dentro de la LEC todo lo referente a la proteccion de la informacion contenida en un
expediente de una autoridad de competencia, suscitindose pocos problemas. Pero en esta materia, si se
ha decidido actuar “por exceso” y proponer una reforma general de la LEC sobre acceso a fuentes de
prueba, contemplandose un sistema cercano al discovery americano y cuya introduccion acritica en el
ordenamiento juridico espafiol puede plantear fricciones.
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