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Resumen Abstract

El 26 de noviembre de 2014 fue aprobada la In November 2014, the Directive on antitrust
Directiva 2014/104/UE del Parlamento Euro- damages actions became law in the EU.
peo y del Consejo, relativa a determinadas This Directive constitutes, undoubtedly, a
normas por las que se rigen las acciones por major step forward in strengthening private
dafos en virtud del Derecho nacional, por enforcement. Indeed, it attempts to facilitate
infracciones del Derecho de la competencia antitrust damages claims and to ensure
de los Estados miembros y de la Union Eu- a full compensation for the victims. On
ropea (Directiva 2014/104/UE). Es indudable the other hand, the implementation of this
que, pese a no estar exenta de critica, esta Directive will require significant adjustments
Directiva constituye un avance fundamental y in the legal systems of most of the member
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necesario para el desarrollo y la proteccion
de la aplicacion privada del derecho de la
competencia (private enforcement). El pro-
posito de este articulo es ofrecer una vision
global de las disposiciones de la Directiva
2014/104/UE, analizando los aspectos mas
problematicos de la misma, los cambios que
acarrea para los principales sistemas juridicos
europeos y su coherencia con el objetivo co-
munitario de equilibrio entre la accion publica
(public enforcement) y el private enforcement.

States, including Spain. The purpose of this
paper is to examine the main provisions of
the Directive from a critical point of view. To
that end, their compatibility with Spanish law
will be assessed and their consistency with
the necessary balance between public and
private enforcements will be investigated.

Key words: Competition Law; Damages
claims; Private Enforcement; Compensation;
Disclosure of evidence, Effect of the national

competition  authorities  decisions;  Joint
and several liability; Passing-on defense;
Damages calculation.
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1. INTRODUCCION

La implementacion del derecho de la competencia se sustenta en dos pilares in-
terrelacionados pero claramente diferenciados: la accion publica (i. e. public enforce-
ment) y la accion privada (i. e. private enforcement).

El public enforcement se fundamenta en la aplicacion de las reglas de competencia
por las autoridades estatales, teniendo como objetivos directos la deteccion, el exa-
men y la sancion de las infracciones al derecho de la competencia realizadas por las
empresas, buscando, al mismo tiempo, un efecto general de disuasion en la comision
de estas actividades ilicitas.

Por su parte, el private enforcement busca la reparacion de los dafios y perjuicios
causados a las victimas de estas infracciones. Se trata por tanto de la habilitacion, para
los particulares afectados (tanto empresas como consumidores), de la posibilidad de
entablar acciones de danos y perjuicios orientadas al resarcimiento integral del perjui-
cio patrimonial sufrido derivado de una conducta anticompetitiva. Aunque esta accion
tiene como objetivo fundamental la compensacion por el dafo sufrido, es indudable
que posee un importante efecto colateral disuasorio.

Desde hace mas de una década, y a la par que se desarrollaban numerosas ac-
ciones en el ambito del public enforcement, tanto los tribunales europeos como la
Comision se han esforzado en desarrollar y potenciar lo que podriamos denominar una
«cultura» del private enforcement del derecho europeo de la competencia’.

Pese este reconocimiento temprano del derecho de las victimas de las infraccio-
nes de las normas de competencia a una compensacion por los dafos y perjuicios
sufridos, su virtualidad en la practica era escasa. Desde la doctrina se afirmaba que
el private enforcemente se enfrentaba a «amplios e insalvables obstéaculos y barreras
tanto de caracter procesal como sustantivo»?. Esta vision negativa fue confirmada en
2004, por el estudio llevado a cabo por la firma Ashurst®, por encargo de la Comision.

Esta negativa evaluacion del statu quo del private enforcement llevaba implici-
tas dos importantes criticas al sistema: en primer lugar, mostraba la existencia de un

1. SSTJUE del 20 de septiembre de 2001, C-453/99, Courage and Crehan; de 13 de
julio de 2006, asuntos acumulados C-295/04 to C-298/04, Manfredi; de 14 de junio de 2011,
C-360/09, Pfleiderer; de 6 de noviembre de 2012, C-199/11, Otis and Others; de 6 de junio de
2013, C-536/11, Donau Chemie, y de 5 de junio de 2014, C-557/12, Kone.

2. «The picture that emerges from the present study on damages actions for breach of
competition in the enlarged EU is one of astonishing diversity and total underdevelopment». Vid.
WAELBROECK, D.; SLATER, D. y EVEN-SHOSHAN, G. 2004: «Study on the Conditions of Claims
for Damages in Case of Infringement of EC Competition Rules». http://ec.europa.eu/competition/
antitrust/actionsdamages/comparative_report_clean_en.pdf. [21 de octubre de 2015].

3. ASHURST. 2004: Study on the conditions of claims for damages in case of infringement
of EC competition rules. http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/comparati-
ve report clean en.pdf. [21 de octubre de 2015].
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importante defecto en el funcionamiento del sistema europeo de derecho de la compe-
tencia; y, en segundo lugar, suponia una incumplimiento del derecho fundamental de la
proteccion judicial efectiva recogida en la Carta Europea de Derechos Fundamentales.

En aras de dotar de una solucion a este problema la Comisidn Europea inicid en
2005 un proceso de fortalecimiento del private enforcement, con el objeto de do-
tarlo de una serie de medidas paliativas de sus principales defectos estructurales y
practicos.

En un primer momento, la Comision identifico los principales obstaculos que impe-
dian un correcto desarrollo del private enforcement* en el Libro Verde de 2005 sobre
reparacion de danos y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de
defensa de la competencia (Libro Verde). Posteriormente, en 2008, presenté una serie
de sugerencias sobre la manera de eliminar estos obstaculos y asegurar la eficacia en
la aplicacion del private enforcement por los diferentes paises miembros en su Libro
Blanco sobre acciones de danos y perjuicios por incumplimiento de las normas comu-
nitarias de defensa de la competencia® (Libro Blanco).

Junto a estos textos elaborados por la Comisidn, merece una resefa especial la
consulta publica sobre el Libro Blanco, donde quedaron plasmadas las diversas preo-
cupaciones de los principales grupos interesados (i. e. demandantes potenciales, con-
sumidores, PYMES y asociaciones de empresarios). Las opiniones emitidas confirmaron
las lineas de actuacion marcadas por la Comision: la necesidad de una simplificacion del
acceso a las pruebas de la infraccion; la urgencia de una mayor claridad y uniformidad
en la aplicacion por los diferentes Estados miembros de repercusion de sobrecostes
(passing on); la uniformidad y la claridad en la determinacion de los periodos de limita-
cion y en los métodos de célculo de los dafios; asi como la pertinencia de la creacion
de acciones de grupo. Esto, sin olvidar, como fue apuntado desde el sector empre-
sarial, la exigencia del respeto a ciertos limites, especialmente, el de no injerencia con
ciertas medidas de public enforcement (fundamentalmente la clemencia) y el de control
de la pertinencia de las acciones, ya que una litigiosidad excesiva iria en detrimento de
la eficacia en la tramitacion de las acciones privadas®.

4. Libro Verde sobre reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia, de 19 de diciembre de 2005, COM (2005) 672 final.

5. Libro Blanco de Comision de las Comunidades Europeas sobre acciones de danos y
perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, de 2
de abril de 2008, COM (2008) 165 final.

6. Como aparece reflejado en el Estudio de Impacto sobre la Proposicion de Directiva,
las principales criticas procedian de los demandantes potenciales y/o las PYMES. Para estos
demandantes potenciales el principal obstaculo era el acceso a las pruebas necesarias para
poder ejercer la accion. De hecho es una cuestion recurrente en todo este tipo de procesos,
tanto en acciones independientes de una decision de una autoridad nacional o comunitaria de
la competencia (stand alone) como aquellas subsecuentes a una decision (follow on), puesto
que un numero importante de evidencias factuales y econdmicas son necesarias y estas se

Ars luris Salmanticensis,

vol. 3, diciembre 2015, 151-174
elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

154

Vanessa Jiménez Serrania
La Directiva 2014/104/UE de acciones por dafios al
derecho de la competencia: un comentario critico



Si bien es cierto que se barajaron varias politicas de accion, finalmente se opté
por una medida vinculante a nivel comunitario (i. e. una directiva)’, sobre todo debido
a la importante diversidad existente entre las diferentes jurisdicciones de los paises
miembrosg.

Es por esto que el 26 de noviembre de 2015 vio la luz, después de haber sufrido
importantes modificaciones y un largo iter legislativo®, el texto definitivo de la Directiva

encuentran, frecuentemente, en manos de las empresas demandadas. Esta carga de la prueba
puede hacerse aln mas pesada si es necesario que las victimas demuestren las infracciones
que ya han sido condenadas por una autoridad de competencia. Ademas de la cuestion de la
prueba, quedd plasmada como critica fundamental la ausencia de claridad y de uniformidad en
tres aspectos fundamentales: la aplicacion de la defensa en base a la repercusion de sobrecos-
tes (passing on defense), la determinacion de los periodos de limitacion y el método de calculo
de los dafios. Junto a estos defectos del sistema de las acciones privadas individuales otras dos
cuestiones fueron apuntadas en orden a conseguir un desarrollo integral y armonico del private
enforcement. Por un lado, parecia evidente la necesidad de dar cabida al ejercicio de las accio-
nes de grupo en todos los sistemas juridicos de la EU, ya que de esta manera se permitiria que
tanto los consumidores como PYMES victimas de las violaciones del derecho de la competencia
tuvieran acceso a las acciones sin verse perjudicados por los costes del proceso. (Vid. Impact
Assessment Report Damages actions for breach of the EU antitrust rules, accompanying the
proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain rules governing
actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of
the Member States and of the European Union, de 11 de junio de 2013, SwD [2013] 203 final).

7. Vid. Executive Summary of the Impact Assessment Report Damages actions for breach of
the EU antitrust rules, accompanying the proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Councilon certainrules governing actions for damages under national law for infringements of the
competitionlaw provisions of the Member States and of the European Union, de 11 dejuniode 2013,
SWD (2013) 204 final, 5-7.

8. Esta diversidad en la aprehension y regulacion del private enforcement impulsaba una
especie de forum shopping a nivel europeo. Asi paises como Reino Unido, Alemania, los Paises
Bajos eran considerados como especialmente atractivos debido a la amplia proteccion otorgada
a las victimas.

9. El 2 de diciembre de 2013, el Consejo adoptd su opinién general sobre la proposicion
de Directiva de la Comision, dando al presidente del Consejo el mandato de iniciar las negocia-
ciones con el Parlamento Europeo y la Comision. El 27 de enero de 2014, el Comité ECON del
Parlamento Europeo hizo publico su Informe sobre la proposicion de Directiva y dio mandato al
Rapporteur para iniciar las negociaciones tripartitas con el Consejo y la Comision. Durante febre-
ro y marzo de 2014 tuvieron lugar tres encuentros tripartitos y varios encuentros para discutir los
puntos técnicos. El acuerdo definitivo sobre la version final del texto fue alcanzado el 20 de mar-
7o de 2014. El 26 de marzo de 2014, COREPER refrendd este acuerdo. El 17 de abril de 2014, el
Parlamento aprobo el texto de la Directiva. La Directiva 2014/104/UE fue formalmente ratificada
el 26 de noviembre de 2014 y publicada en el Diario Oficial de la UE el 5 de diciembre de 2014.
(Vid. http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/directive_en.html).
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2014/104/UE™. Esta Directiva 2014/104/UE pretende incentivar la retirada de, si no
todas, al menos la mayoria de las dificultades practicas que hemos enunciado.

En primer lugar, la Directiva 2014/104/UE va a admitir un acceso bastante amplio
a las pruebas cuando sea considerado necesario para que las victimas puedan fun-
damentar su derecho a compensacion. Por otro lado, va a otorgar a las decisiones de
las autoridades nacionales un efecto vinculante respecto a los tribunales nacionales y
un efecto de evidencia prima facie respecto a los tribunales de otros paises miembros.
Ademas, va a reconocer la responsabilidad conjunta y solidaria de los infractores, la
defensa en base a la repercusion de sobrecostes (passing on) asi como la simplifica-
cion de los célculos del prejuicio sufrido por las victimas.

Este texto definitivo de la Directiva 2014/104/UE ha suscitado un nimero importan-
te de reacciones ya que afecta de manera substancial a todos los sistemas juridicos
incluso aquellos que tenian una tradicion juridica mas solida de acciones privadas por
infracciones al derecho de la competencia.

El objetivo de este trabajo es, en primer lugar, dar una vision de conjunto de la
Directiva 2014/104/UE para, posteriormente, abordar de una manera critica las nove-
dades mas controvertidas que plantea, senalando el impacto concreto de la misma en
los diferentes sistemas juridicos europeos.

2. LAS DISPOSICIONES INTRODUCIDAS POR LA DIRECTIVA
2014/104/UE

2.1. Ambito subjetivo y material

La Directiva 2014/104/UE cubre las demandas en reparacion de cualquier victima
de una infracciéon del derecho de la competencia, sin importar que sea una persona
fisica o juridica, o un profesional, un consumidor o una administracion publica, y con
independencia de la existencia de una relacion contractual directa con la empresa
infractora. Estas acciones pueden ejercerse de manera subsecuente (follow on) o in-
dependiente (stand alone) a una decisidn que emane de una autoridad nacional de
competencia condenando una infraccion.

Por otro lado, el espectro de potenciales demandados es, correlativamente, ex-
tenso. Segun el apartado 2 del articulo 2 se consideran infractores «tanto a la empresa
como a la asociacion de empresas que hayan cometido una infraccion [...]». Desde la

10. Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por danos en virtud del
Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y
de la Unién Europea (DO L 349, de 5 de diciembre de 2014).
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doctrina ha sido apuntado que parece deducirse de esta definicion que el legislador
europeo pretende integrar o transponer la nocidon de empresa existente en el public
enforcement europeo (i. €. la empresa como unidad econémica, en la que las socie-
dades matrices son responsables de los actos de sus filiales) al private enforcement.
Respecto al ambito material de la Directiva 2014/104/UE, el apartado 1 del articulo
2 recoge como posibles infracciones «todas aquellas recogidas en los articulos 101
y 102 del TFUE o del derecho nacional en materia de competencia». Como vemos la
ratione materiae es muy amplia, aunque, de la propia configuracion de la Directiva
2014/104/UE y de la realidad de la practica juridica, se puede deducir que estas accio-
nes estan fundamentalmente orientadas para el caso de las infracciones que caen en
el ambito del articulo 101 TFUE, especialmente, en el caso de los considerados hard
core cartels'. Ciertas razones han sido aducidas respecto a este extremo, destacando
el hecho de que existe un incremento de las resoluciones por terminacion convencio-
nal en los casos de abuso de posicion dominante, que impedirian el ejercicio de las
acciones en follow on. No obstante, ya existe el caso en la jurisprudencia de ciertos
Estados miembros de la condena en una acciéon privada por dafos y perjuicios a em-
presas que habian obtenido una terminacion convencional, habiendo sido considerado
por el juez el expediente llevado a cabo por la autoridad nacional de la competencia'.

2.2. Derecho a la reparacion integral y cuantificacion del perjuicio

La Directiva 2014/104/UE recoge en su articulo 3 el criterio que se reconocid por
la jurisprudencia del TUCE en 2001 en el caso Courage', es decir, toda persona fisi-
ca o juridica que haya sufrido un dano debera encontrarse en la situacion en la que
habria estado de no haberse cometido la infraccion. Esta indemnizacion comprende,
por tanto, el dafo emergente, el lucro cesante y el pago de los intereses. El legislador
europeo, quiza en un intento de evitar posibles derivaciones a un private enforcement
al estilo americano, excluye firmemente todo dafo o interés extracompensatorio.

El problema fundamental va a ser, por tanto, la determinacion adecuada de la
cuantia correspondiente a estos danos y perjuicios en ese escenario hipotético de

11. Vid. DUHNE, N. 2014: «The Role of Private Enforcement within EU Competition Law».
University of Cambridge Faculty of Law, Research Paper 2014, n.° 36: 6.

12.  Como ejemplos encontramos las sentencias del Tribunal de Comercio de Paris de 27
de diciembre de 2012, Google/Navx y de 30 de marzo de 2015, Eco Emballage y Valorplast.
(A mayor abundamiento, ver http://www.osservatorioantitrust.eu/es/francia-reparacion-de-los-
danos-por-infracciones-al-derecho-de-la-competencia-basandose-en-una-resolucion-de-ter-
minacion-convencional/).

13. STJCE de 20 de septiembre de 2001, C-453/99, Courage and Crehan.
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contraste, también denominado escenario contrafactual. Los dafios son tradicional-
mente concedidos para compensar a una victima por la pérdida econdmica sufrida
a causa de un incremento en el precio resultante de una violacion del derecho de la
competencia.

Sin embargo, la extension del dano como resultado de una infraccion del derecho
de la competencia necesita ser probada en orden a obtener danos. La cuantificacion
del dano en derecho de la competencia requiere la aplicacion de complejos modelos
econémicos. Es frecuentemente muy costoso, y los demandantes tienen dificultades
al intentar obtener los datos necesarios para fundamentar sus demandas. La cuan-
tificacion del dano en los casos de derecho de la competencia puede, por lo tanto,
constituir una barrera substancial en la prevencion de demandas por compensacion.

El texto de la Directiva 2014/104/UE se hace eco de estas preocupaciones y es-
tablece en su articulo 17 la obligacion para los Estados miembros de velar por que «ni
la carga de la prueba ni los estandares de prueba necesarios para la cuantificacion del
perjuicio hagan practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho
al resarcimiento de danos y perjuicios».

Por otro lado, en prevision de casos donde la cuantificacion de los dafios y perjui-
cios resultara de una dificultad extrema para la victima, la Directiva 2014/104/UE con-
mina a los Estados miembros a asegurar tanto que los tribunales nacionales tendran
atribuida la potestad de estimar el montante como que seran capaces por si mismos
de estimar el importe de dichos dafnos y perjuicios’®.

Para facilitar esta cuantificacion del dafo por parte de los tribunales, la Directiva
2014/104/UE establece, en primer lugar, una presuncion juris tantum de perjuicio para
las victimas en los casos de la existencia de un cartel'®. La razén para el reconocimien-
to de esta presuncion revocable es el caracter secreto de los carteles, que provoca
una asimetria en la informacion, con la consecuente dificultad en la obtencion de prue-
bas del perjuicio que sufren las victimas.

Por otro lado, la Directiva 2014/104/UE reconoce el papel de las Autoridades de
la Competencia Nacionales como amicus curiae a la hora de ofrecer una orientacion
sobre la determinacion de la cuantia de los dafos y perjuicios!”.

14. Vid. DE CONNICK, R. 2010: «Estimating private antitrust damages». Concurrences,
2010, 1: 39-43.

15. Vid. articulo 17.3 de la Directiva 2014/104/UE.

16. Articulo 17.2 de la Directiva 2014/104/UE. Como recuerda la Directiva 2014/104/UE,
en su Considerando 47, «dependiendo de las circunstancias del asunto, los carteles producen
un incremento de los precios o impiden una reduccion de los precios que se habria producido,
de no ser por el cartel».

17. Vid. Considerando 46 de la Directiva 2014/104/UE.
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Por ultimo, desde la Comision se han intentado ofrecer ciertas pautas o métodos
no vinculantes para facilitar la cuantificacion de los danos’.

2.3. Acceso a las pruebas

Como hemos visto en introduccion, la obtencion de pruebas es uno de los prin-
cipales problemas que se plantean a la hora de emprender una accién privada contra
una infraccion de derecho de la competencia.

Esta ausencia de medios legales permitiendo el acceso a las pruebas era consi-
derada uno de los mayores desincentivos de las acciones por dafios. Por otro lado,
esta asimetria de la informacion entre las empresas infractoras y los demandantes no
encontraba ningun tipo de compensacion o de mitigacion en la mayoria de las leyes
nacionales de la Unién Europea.

Con objeto de solucionar este problema, la Directiva 2014/104/UE otorga a los
tribunales nacionales el poder de permitir el acceso no solamente a una o varias prue-
bas especificas, sino a categorias de pruebas a peticion de la parte interesada'®. Ob-
viamente, esta divulgacion debe ser realizada bajo un estricto control jurisdiccional,
especialmente respecto a la necesidad y la proporcionalidad de la misma®.

18. Asien la Guia practica que acompafa la Comunicacion de la Comision sobre la cuanti-
ficacion del perjuicio en las demandas por danos y perjuicios por incumplimiento de los articulos
101 0 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2013/C 167/07), se expone una
serie de métodos y técnicas que se han desarrollado en la economia y la practica juridica para
establecer un escenario de referencia adecuado y estimar el valor de la variable econdmica de
estudio. Una vez estimado el valor de la variable econdmica pertinente (tales como el precio,
los margenes de beneficios o el volumen de ventas) en el escenario sin infraccion hipotético, es
necesario compararla con las circunstancias reales, asi como calcular los intereses.

19. Articulo 5.1 de la Directiva 2014/104/UE: «Los Estados miembros velaran por que, en
los procedimientos relativos a acciones por dafios en la Unidn y previa solicitud de una parte
demandante que haya presentado una motivacion razonada que contenga aquellos hechos y
pruebas a los que tenga acceso razonablemente, que sean suficientes para justificar la viabilidad
de su accion por dafnos, los érganos jurisdiccionales nacionales puedan ordenar que la parte
demandada o un tercero exhiba las pruebas pertinentes que tenga en su poder, a reserva de
las condiciones establecidas en el presente capitulo. Los Estados miembros velaran por que
los érganos jurisdiccionales nacionales puedan ordenar a la parte demandante o un tercero la
exhibicion de las pruebas pertinentes, a peticion del demandado».

20. Articulo 5.3 de la Directiva 2014/104/UE: «Los Estados miembros velaran por que los
organos jurisdiccionales nacionales limiten la exhibicion de las pruebas a lo que sea proporcio-
nado. A la hora de determinar si la exhibicion solicitada por una parte es proporcionada, los
organos jurisdiccionales nacionales tomaran en consideracion los intereses legitimos de todas
las partes y de todos los terceros interesados».
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Como parece evidente, este acceso a las pruebas no debe ir en contra de la efec-
tividad de ciertas medidas concernientes al public enforcement. Es por esto que, en
su articulo 6, la Directiva 2014/104/UE establece una especie de «lista negra» de do-
cumentos sobre los que los érganos jurisdiccionales nacionales no puedan en ningun
momento ordenar su exhibicion a una parte o a un tercero. Estos documentos son
esencialmente las declaraciones en el marco de un programa de clemencia, asi como
las solicitudes de transaccion.

Sin embargo, una vez que una autoridad de la competencia ha cerrado una inves-
tigacion o ha tomado una decision final, los tribunales nacionales estan capacitados
para permitir el acceso a todos los documentos generados por las partes vinculados
a necesidades especificas al procedimiento o por la propia autoridad en el curso del
mismo. Entre estos documentos se encontrarian los pliegos de cargos y las respues-
tas a las demandas de informacion?'.

Ademas de la cuestion de la clemencia, hay otro aspecto importante: la divul-
gacion de informacion confidencial. La Directiva 2014/104/UE viene a reconocer que
cuando un material de prueba relevante contiene secretos empresariales u otro tipo de
informacion confidencial debiera estar a disposicion de las acciones por dafos y per-
juicios, tal informacion confidencial necesita ser protegida de una manera apropiada®.

Debido a este mandato y con objeto de conseguir dicha proteccion, los tribuna-
les nacionales deberian tener a su disposicion una categoria de medidas para pre-
venir que la informacion estrictamente confidencial fuera hecha publica durante los
procedimientos.

2.4. Efecto de las resoluciones nacionales

La Directiva 2014/104/UE extiende el efecto vinculante de las decisiones finales de
condena, garantizado a la Comision por el articulo 16(1) del Reglamento 1/2003%, a las

21. Articulo 6.9 de la Directiva 2014/104/UE: <En las acciones por dafnos podra ordenarse
en todo momento la exhibicion de pruebas que figuren en el expediente de una autoridad de la
competencia y no se encuadren en ninguna de las categorias enumeradas en el presente articu-
lo, sin perjuicio del presente articulo».

22. Vid. Considerando 18 de la Directiva 2014/104/UE.

23. Articulo 16.1 del Reglamento (EC) n.° 1/2003 de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO
L1/1, de 4 de enero de 2003): «Cuando los érganos jurisdiccionales nacionales se pronuncien
sobre acuerdos, decisiones o practicas en virtud de los articulos 81 u 82 del Tratado ya haya
sido objeto de una decision de la Comision, no podran adoptar resoluciones incompatibles con
la decision adoptada por la Comision. Deberan evitar asimismo adoptar decisiones susceptibles
de entrar en conflicto con una decision prevista por la Comision en procedimientos que haya
incoado. [...]».
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decisiones tomadas por las autoridades nacionales de la competencia y los érganos
jurisdiccionales competentes.

Segun el texto, esta constatacion de la infraccion se considerara irrefutablemente
establecida en las acciones por dafnos emprendidas en el mismo Estado donde la
decision fuera originada*.

No obstante, la Directiva 2014/104/UE establece un efecto restrictivo del efecto
vinculante de las decisiones. Una decision final tomada en otro Estado miembro por
una autoridad de competencia o de un érgano jurisdiccional puede ser presentada
como prueba prima facie de una infracciéon al derecho de la competencia®.

2.5. Plazos de prescripcion

La Directiva 2014/104/UE viene a poner fin a las dudas existentes sobre el inicio y
la duracion de los plazos de prescripcion de las acciones privadas.

En primer lugar, respecto al momento inicial en el que los plazos empezaran a
correr, la Directiva 2014/104/UE establece que éstos no comenzaran antes de que
haya cesado la infraccion del Derecho de la competencia y el demandante tenga co-
nocimiento de una serie de elementos fundamentales para ejercitar la accion, como
son: (i) que la conducta en cuestion sea constitutiva de una infraccion del Derecho de
la competencia; (i) que la infraccion del derecho de la competencia le ocasiond un
perjuicio, y, por ultimo, (i) la identidad del infractor?®,

Respecto al plazo para el gjercicio, se establece un minimo de 5 afnos?, pudiendo
ser suspendido o interrumpido en el caso de que una autoridad de la competencia

24. Articulo 9.1 de la Directiva 2014/104/UE: «Los Estados miembros velaran por que se
considere que la constatacion de una infraccion del Derecho de la competencia hecha en una
resolucion firme de una autoridad nacional de la competencia o de un 6rgano jurisdiccional
competente se considere irrefutable a los efectos de una accion por danos ejercitada ante un
organo jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos 101 0 102 del TFUE o el Derecho
nacional de la competencia».

25. Eltexto final se aleja de la propuesta inicial de la Comision (ver Debate del Consejo de
la Unién Europea, de 3 de diciembre de 2013, 02013/0185[COD]). La proposicion inicial, inspira-
da en el ejemplo del derecho aleman (Seccion 33(4) del Codigo de derecho de la competencia),
planteaba un efecto vinculante de cualquier decision final de una autoridad nacional de com-
petencia de cualquier Estado miembro en cualquier accion de danos y perjuicios de cualquier
Estado miembro. (Vid. Seccion 2.3 del Libro Blanco). Vid. WILS, W. P. J. 2009: «The Relationship
between Public Antitrust Enforcement and Private Actions for Damages». World Competition,
2009, 32, 1: 19-21, y KOMNINOS, A. 2014: «La réparation des dommages concurrentiels en
France et en Europe : Etat des lieux et changements & venir». Concurrences, 2014, 3: 9.

26. Vid. articulo 10.1 de la Directiva 2014/104/UE.

27. Vid. articulo 10.3 de la Directiva 2014/104/UE.
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actle a efectos de la investigacion o el procedimiento en relacion con una infraccion
del Derecho de la competencia con la que esté relacionada la accion por dafos. Esta
suspension terminara, como minimo, un ano después de que la resolucion de infrac-
cion sea firme o se dé por concluido el procedimiento de otra forma?.

2.6. Responsabilidad conjunta y solidaria

La Directiva 2014/104/UE introduce el concepto de responsabilidad solidaria en las
acciones de dafos a nivel europeo. En efecto, la Directiva 2014/104/UE prevé, como
regla general, que una persona que ha sufrido un daflo como resultado de una infrac-
cion de derecho de la competencia deberia ser capaz de reclamar una compensacion
por la integridad del dafio de cualquiera de los co-infractores?.

No obstante, hay una excepcion a la regla general para las PYMES. En el caso de
que una completa compensacion del dano pudiera perjudicar su viabilidad econdmi-
ca, las PYMES seran solamente responsables por sus propios compradores directos o
indirectos.

La Directiva 2014/104/UE también se esfuerza por inclinar la balanza en favor de
los beneficiarios de la inmunidad limitando su responsabilidad al dafio causado en sus
propias cadenas de suministro, por ejemplo, la cuantia de dafio causado a sus clientes
directos o indirectos o, en el caso de un cartel de compra, en el caso de sus provee-
dores directos o indirectos.

Esta provision significa que un beneficiario de la inmunidad no debera ser con-
denado a contribuir en ninguna cantidad excediendo al dafio causado a sus propios
clientes o proveedores, a menos que los demandantes sean incapaces de obtener una
compensacion completa de los otros infractores.

Introduciendo esta reserva, la Comision espera mantener la atraccion de los pro-
gramas de clemencia, mientras que mantiene el derecho de las victimas a la compen-
sacion completa.

2.7. Repercusion de sobrecostes

La determinacion de los danos y perjuicios implica dos importantes cuestiones:
quién esta legitimado a plantear una accién por danos y perjuicios y cuél es la medida
adecuada de los danos.

28. Vid. articulo 10.4. de la Directiva 2014/104/UE.
29. Vid. articulo 11 de la Directiva 2014/104/UE.
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Segun la Directiva 2014/104/UE, todo el que ha sufrido una pérdida tiene derecho
a reclamar danos compensatorios, tanto en el caso de un cliente directo como indirec-
to®0. No obstante, para asegurar que solo los compradores que han sufrido efectiva-
mente un dano emprendan una accion, la Directiva 2014/104/UE recoge una regla: la
defensa en base a la repercusion de sobrecostes, mas cominmente conocida con el
nombre de defensa passing-on®'.

Segun la defensa passing-on cualquier beneficio que una empresa intermediaria
ha obtenido elevando sus propios precios puede ser deducido de los danos y perjui-
cios que esta empresa exige como victima®,

De todas maneras, es el infractor, al menos en lo que se refiere a la defensa pas-
sing-on, quien soporta la carga de la prueba. Sin embargo, «esta carga de la prueba no
deberia afectar a la posibilidad del infractor de utilizar las pruebas diferentes de aque-
llas que se encuentran en su posesion, tales como las pruebas que han sido adquiridas
durante el procedimiento ante la autoridad de la competencia o las pruebas que se
encuentran en manos de las otras partes del proceso o de terceras personas»®.

Ademas, cuando una accion por danos es intentada por un comprador indirecto
la Directiva 2014/104/UE introduce una presuncion revocable de que la sobrecarga ha-
bia sido transferida, con objeto de evitar a los compradores indirectos una importante
carga de la prueba®.

30. Articulo 12.1 de la Directiva 2014/104/UE: «Para garantizar la plena efectividad del
derecho al resarcimiento pleno establecido en el articulo 3, los Estados miembros velaran por
que, con arreglo a las disposiciones previstas en el presente capitulo, el resarcimiento de danos
y perjuicios pueda reclamarlo del infractor cualquiera que los haya sufrido, con independencia de
que se trate de un comprador directo o indirecto, y se eviten indemnizaciones muy por encima
de los danos y perjuicios causados al demandante por la infraccion del Derecho de la compe-
tencia, asi como la falta de responsabilidad del infractor».

31. Articulo 13 de la Directiva 2014/104/UE: «Los Estados miembros garantizaran que
el demandado por dafos y perjuicios pueda invocar como defensa en el proceso por danos y
perjuicios el hecho de que el demandante hubiera repercutido la totalidad o una parte del sobre-
coste resultante de la infraccion del Derecho de la competencia. La carga de la prueba de que el
sobrecoste se repercutio recaera en el demandado, que podra exigir, en una medida razonable,
la exhibicion de pruebas del demandante o de terceros».

32. Vid. HELLWING, M. 2007: «Private damage claims and the passing on defence in hori-
zontal price-fixing cases: an economist’s perspective». En Private Enforcement of EC Competi-
tion Law. The Netherland: Kluwer Law International Bv, 122 y OXERA. 2014 «Passing game: the
ongoing debate about pass-on in damages actions». http://www.oxera.com/Latest-Thinking/
Agenda/2014/Passing-game-the-ongoing-debate-about-pass-on-in-d.aspx (21 de octubre

2015).
33. Vid. Considerando 39 de la Directiva 2014/104/UE.
34. Articulo 14.2 de la Directiva 2014/104/UE: «[...] se considerara que el comprador indi-

recto ha acreditado que se le repercutio el sobrecoste si dicho comprador indirecto demuestra
que: a) el demandado ha cometido una infraccion del Derecho de la competencia; b) la infrac-
cion del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un sobrecoste para el comprador
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2.8. Solucion extrajudicial de controversias

La Directiva 2014/104/UE refleja de una manera clara la intencién de la Comision
de intentar encontrar vias alternativas a la judicial para la resolucion de las acciones de
danos. Pretende animar tanto a los infractores como a las partes perjudicadas a que
se pongan de acuerdo sobre una indemnizacion por el perjuicio ocasionado por una
infraccion del Derecho de la competencia a través de mecanismos de solucion extraju-
dicial de controversias, tales como los acuerdos o convenios extrajudiciales (incluidos
los acuerdos que un juez puede declarar vinculantes), el arbitraje, la mediacion o la
conciliacion®,

En aras de incentivar este tipo de soluciones la Directiva 2014/104/UE reconoce
la suspension de los plazos de prescripcion, asi como la suspension de todo proce-
dimiento ante un organo jurisdiccional mientras se celebre la solucion extrajudicial de
controversias®.

Pese al optimismo con el que se tratan este tipo de soluciones, la Directiva es-
tablece una reserva, por otro lado logica: el infractor que abone una indemnizacion
mediante el mecanismo de solucion extrajudicial de controversias no debe encontrarse
en peor situacion frente a sus co-infractores que la situacion en que se encontraria sin
dicho acuerdo extrajudicial.

3. ANALISIS DE LOS ASPECTOS MAS PROBLEMATICOS
DE LA DIRECTIVA 2014/104/UE

3.1. El acceso a las pruebas: considerando el balance entre acciones
por danos y la proteccion de la clemencia y
de la informacion confidencial

La necesidad vital de la existencia de pruebas para acompanar una accién por
dafios es clara. En la busqueda de informacion, las decisiones de las autoridades de
competencia son un elemento fundamental respecto a los demandantes. Mas aun, el
impetu de la Directiva 2014/104/UE hacia un acceso mas libre a las evidencias puede
colisionar con tres objetivos igualmente importantes: el éxito de los programas de

directo del demandado, y c¢) el comprador indirecto adquirid los bienes o servicios objeto de la
infraccion del Derecho de la competencia, o adquirid bienes o servicios derivados de aquellos o
que los contuvieran».

35. Vid. Considerando 48 de la Directiva 2014/104/UE.

36. Vid. Considerando 48 de la Directiva 2014/104/UE.
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clemencia, la proteccion de los secretos de comercio y del resto de informacion confi-
dencial, asi como la proteccion de los datos personales®.

Dejando de lado la proteccion de datos personales, la clemencia y la proteccion
del secreto de comercio son dos de los mas importantes obstaculos para obtener
pruebas tanto de las otras partes como de las autoridades nacionales.

En primer lugar, la clemencia ha estado en el ojo del huracan desde la sentencia
Pfleiderer®®. En este caso, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) establecio
que el acceso a los documentos relacionados con la clemencia no estaba prohibido
por el derecho europeo. Sin embargo, el TUUE dejaba al arbitrio de los tribunales na-
cionales sopesar el equilibrio entre las leyes naciones y los intereses protegidos por la
politica de la UE. Las aplicaciones nacionales de esta sentencia fueron diversas®.

La Directiva 2014/104/UE intenta solucionar este problema garantizando una ab-
soluta proteccion a las declaraciones corporativas de las empresas a las que la cle-
mencia es concedida asi como en los casos de terminacién convencional.

Sin embargo, esta solucion parece estar en desacuerdo con las conclusiones de
la sentencia del TUUE, Donau Chemie*°, la cual evocaba una evaluacion caso por caso.
Ha sido indicado que esta provision de la Directiva 2014/104/UE podria deberse a una
falta de confianza en una aplicacion balanceada de los casos Pfeiderer et Donau Che-
mie por parte de los jueces de los paises miembros*'.

Otra de las razones aducidas, mas plausible, consiste en considerar que se ha
intentado proteger la clemencia frente al efecto negativo que podria tener sobre la
misma un acceso extensivo a las evidencias.

37. Vid. ITALIANER, A. 2014: «Striking the balance: Private damages and access to confi-
dential information». Concurrences, 2014, 4. 24.

38. STJUE de 14 de junio de 2011, C-360/09, Pfleiderer. Para un analisis del caso, ver
ASTHON, D. y HENRY, D. 2013: Competition Damages Actions in the EU: Law and Practice.
Cheltenham/Northampton: Edward Elgar, 76-80 y EZRACHI, A. 2014: EU Competition Law: An
Analytical Guide to the Leading Cases. Oxford: Hart Publishing, 532.

39. Sobre la diferente aprehension del tema en las distintas jurisdicciones europeas ver:
JURIMAE, K. 2012: «The Interaction between EU Transparency Policy and the Enforcement of
EU Competition Law: Who Should Strike the Balance and How Should it be Struck?». En Euro-
pean Competition Law Annual 2072. Oxford: Hart Publishing, 383; LIPMAN, M. 2012: «German
Court Preserves Cover For Cartel Cos. Seeking Leniency». Law360, 2012; AMARO, R. 2014: Le
contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles. Etude des contentieux privés autonome
et complémentaire devant les juridictions judiciaires. Paris: Bruylant, 365; y KILPATRICK, B. y
HARTMANN-RUPPEL, M. 2014: «Private enforcement: which reforms?». @LERT LIDC Newsletter,
2014, 1: 4.

40. STJUE de 6 de junio de 2013, C-536/11, Donau Chemie. A mayor abundamiento ver
ASTHON, D. y HENRY, D. 2013: op. cit., 78-80.

41. Vid. KARPETAS, A. 2014: «La réparation des dommages concurrentiels en France et en
Europe : Etat des lieux et changements & venir». Concurrences, 2014, 3: 10.
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En todo caso, las previsiones del articulo 5 suponen una revolucion en la mayo-
ria de los ordenamientos europeos, entre ellos Espana. Como ha sido senalado por
Assimakis Komninos: «Supone una regla general de acceso a las pruebas [...] es una
revolucion en el sentido de que, en primer lugar, permite la divulgacion respecto a las
categorias de pruebas, y esto es algo que no existia anteriormente [...] se trata de un
elemento importante de aqui en adelante»*2.

De hecho, estas reglas alterarian de una manera profunda el sistema espanol de
divulgacion de pruebas en las acciones por danos y perjuicios. Los demandantes es-
panoles tendrian el derecho a reclamar la puesta a su disposicion de toda una catego-
ria de documentos y no de un documento en concreto como en el momento actual®.
No obstante, esta revolucion puede ser mitigada por un control judicial. La divulgacion
de pruebas demandada por una de las partes en conflicto o por una tercera parte solo
podra ser ordenada por un juez y se encontrara sujeta a un control judicial activo y
estricto sobre su necesidad, &mbito y proporcionalidad**.

Otro punto a tener en cuenta es la interaccion entre las acciones por danos vy las
resoluciones de terminacion convencional acordadas por las autoridades de la compe-
tencia nacionales. Dos son los puntos de colision principales®. Por un lado, las reso-
luciones de este tipo no condicionan la calificacion de las practicas y la posibilidad de
intentar una acciéon en danos por infraccion al derecho de la competencia. De hecho,
ya se ha dado, en alguna jurisdiccion europea, el caso de una accion follow on a una
resolucion por terminacion convencional®. Si bien en este tipo de situaciones es obvio
que la autoridad nacional correspondiente no podra ser solicitada por el juez como
amicus curiae, ya que implicaria ir en contra del principio de la terminacién convencio-
nal, es decir, una no calificacion de las practicas, no lo es tanto el hecho del acceso al
dosier de la autoridad. Siguiendo las pautas establecidas por la Directiva 2014/104/UE
si los documentos no entran en la lista negra del articulo 6.6, podrian ser solicitados,
al menos potencialmente, por el juez, con el consiguiente efecto negativo respecto a
la atraccion de estas acciones.

42. «It is the general provision on access to evidence. [...], it is still a revolution in the
sense that, first of all, it opens disclosure also with regard to categories of evidence, and this
is something that we did not have before. [...], this represents a very important element going
forward». Vid. KOMNINOS, A. 2014: op. cit., 11.

43. Vid. BROKELMANN, H. 2014: «Spain». The Private Competition Enforcement Review,
2014: 335.

44. Vid. SUDEROW, J. y RUBIANO, P. 2014: «Current framework for Private Enforcement of
Competition Law in Spain: Do we need the proposed directive?». @LERT LIDC Newsletter, 2014,
1: 35

45, Vid. LASSERRE, B. 2015: «Commitment decisions: Tool of choice or poison for antitrust
enforcement?». Concurrences, 2015, 3: 10.

46. Vernota 12.
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3.2. El efecto de las resoluciones de las autoridades nacionales de
la competencia: el efecto vinculante frente a la independencia del
poder judicial

La Directiva 2014/104/UE introduce un efecto vinculante inspirado en el sistema
del Reino Unido, mas restringido que el sistema propuesto por el Libro Blanco, pero
substancialmente diferente del marco legal prevaleciente en la mayoria de los paises
europeos, especialmente en Espana?’.

Cierto es que en 2013 el Tribunal Supremo ha iniciado la senda hacia este recono-
cimiento otorgando un cierto valor a las decisiones administrativas en su sentencia de
7 de noviembre, en el caso del cartel del azlcar®.

No obstante y pese a que en esta sentencia el Tribunal Supremo reconocia ciertos
aspectos de la decision de la CNC de 15 de abril de 1999, el criterio jurisprudencial
espanol esta aun lejos de otros, como el britanico, donde se reconoce un efecto vincu-
lante a las decisiones emanadas de una autoridad nacional de competencia®.

Es indudable que esta prevision de la Directiva 2014/104/UE va a acarrear impor-
tantes cambios legislativos en el panorama espanol y, muy probablemente, es, junto
con la integracion de la nueva configuracion del acceso a las pruebas, uno de los pun-
tos que van ocasionar mas conflictos a la hora de la aplicacion.

3.3. La responsabilidad conjunta y solidaria: ¢ statu quo o cambio
real?

El articulo 11 no deberia tener un significativo impacto en el conjunto de cantidad
de acciones intentadas en el conjunto de la Unién Europea, ya que el principio de res-
ponsabilidad solidaria existe en varias de las jurisdicciones de la UE.

Sin embargo, esta medida tiene dos importantes consecuencias. En primer lugar,
incrementara las opciones de un demandante para dirigirse a un determinado defensor
(econdmicamente fuerte) sea cual sea su pais de domiciliacion, siempre y cuando sea
un pais de la UE. En segundo lugar, esto aumentara las posibilidades del demandante
de recobrar los dafios por el dafno completo sufrido por parte del demandante.

47. Articulo 117.1 de la Constitucion espafiola.

48. STS n.°5819/2018, de 7 de noviembre de 2013, Nestlé et al. v. Ebro Foods.

49. Para un andlisis completo sobre este caso, ver MARCOS, F. 2014: «Damages’ Claims
in the Spanish Sugar Cartel». Working Paper IE Law School, 2014.

50. Vid. JIMENEZ SERRANIA, V. y LUCAS, J. J. 2014: «Follow-On Actions: Is Spain a New El
Dorado”?». International Antitrust Bulletin, 2014, 2: 28-29.
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En Espafa, el Tribunal Supremo ha considerado que las demandas de dafios ba-
sadas en las violaciones de derechos de la competencia son consideradas acciones de
danos sobre las cuales se aplican las limitaciones que existen sobre estas acciones®'.

Si bien el Codigo Civil no incluye ninguna provision sobre cuando o si la respon-
sabilidad extracontractual debe ser considerada como solidaria, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo considera que la responsabilidad conjunta es el resultado de la con-
ducta de una pluralidad de ofensores y cuando no es posible para el demandante ab
initio el grado de responsabilidad de un infractor particular.

Tomando en consideracion esta ausencia de las reglas concernidas y del hecho
de que los beneficiarios de las provisiones del articulo 11 de la Directiva 2014/104/UE
suponen un profundo cambio en las reglas de derecho civil espanolas asi como del
derecho de la competencia.

3.4. La repercusion de sobrecostes: ¢éxito o fracaso?

La defensa passing-on es invocada con frecuencia en las acciones contra los
carteles en Europa, de una manera coherente con la tradicion legal europea donde
los danos son compensatorios en naturaleza y la limitacion de la pérdida actual y la
pérdida de los beneficios. A pesar de que la Directiva 2014/104/UE reconoce la impor-
tancia de esta «herramienta» utilizada como defensa, este punto de vista es universal-
mente adoptado, por ejemplo, el sistema legal estadounidense general no admite la
defensa passing-on en las acciones de dafios®?. Por |o tanto, sigue existiendo un gran
debate a nivel doctrinal y practico sobre cémo se aplica la defensa passing-on 'y como
se cuantifica la misma.

En la Unién Europea, la defensa passing-on fue introducida en el derecho de la
competencia europea por primera vez en el Libro Verde. Este ultimo subrayaba que
la base principal de la existencia de la defensa passing-on es la prevencion de un en-
riquecimiento injusto del demandante.

Sin embargo, el Libro verde sefiala que la transmision de una sobrecarga no im-
plica necesariamente un enriquecimiento injusto del demandante (el comprador in-
directo) siempre que pueda resultar de un aumento de precios por el demandante
para una venta concreta. Ademas, una presuncion de que el passing-on implica un

51. Como afirma el Fundamento de Derecho 12 de la STS n.° 344/2012, de 8 junio de
2012: «a los efectos de identificar el régimen de prescripcion extintiva de la accion, ante la dua-
lidad de responsabilidades, la contractual y la extracontractual- a las que los anglosajones se
refieren como “the law of contract” y “the law of torts”- hay que entender con la recurrente que
nos hallamos en el ambito de la segunda». Sobre esta cuestion ver, también, MARCOS, F. 2013:
«Competition Law Private Litigation in Spanish Courts (1999-2012)». GCLR, 2013, 4: 167-208.

52. Vid. HELLWING, M. 2007: op. cit., 121-159.
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enriquecimiento injusto podria ir en contra del principio europeo de efectividad. La Co-
mision concluyd, en ese momento, que la existencia de una defensa passing-on haria
mas complicadas las demandas por dafnos y perjuicios, llegando a poder constituir un
obstaculo a las acciones privadas.

No obstante, la solucion implementada por la Directiva 2014/104/UE es bastante
diferente de este primer enfoque de la Comision. A la luz de la sentencia del TIUE Man-
fredi donde el principio de compensacion y la facilitacion de las acciones por danos
a todas las personas que han sufrido un prejuicio fueron enfatizadas, el Libro Blanco
sugiere que la defensa passing-on deberia ser reconocida por el derecho europeo®,

Dos de los principales argumentos avanzados en favor de la defensa passing-on:
los demandantes no deberian ser injustamente enriquecidos y los defensores no de-
berian ser responsables por multiples dahos®.

En resumen, si el Libro Verde se basaba en eficiencia y la disuasion, la principal
preocupacion de la Directiva 2014/104/UE recae en la compensacion®.

Por otro lado, la cuantificacion de la transferencia es también dificil. A pesar de que
la teorfa econdmica provee importantes referencias sobre el grado de transferencia o
repercusion de los sobrecostes, hay instancias donde las indicaciones de los econo-
mistas no van a ser suficientes. Un ejemplo es el caso donde las elecciones de precio
individuales por las empresas pueden estar condicionadas por otras condiciones del
mercado, ajenas a los costes.

Ademas, la estimacion empirica de los actuales baremos del passing-on requeriria
el acceso a datos sobre los precios y los costes de las capas relevantes de la cade-
na de suministro, e implicarian técnicas econométricas®. Obtener resultados fiables
no sera siempre posible debido a los datos insuficientes. El nUmero de casos donde
un analisis empirico completo ha sido realizado por economistas y posteriormente
revisado en los tribunales es, todavia, limitado. Sin embargo, nuevos enfoques han
sido desarrollados y en algin momento la jurisprudencia evolucionara también en ese
sentido®’.

Como habia senalado el profesor MARCOS, respecto al cartel del azicar:

53. Vid. Libro Blanco, 7-8.

54. Vid. Commission Staff Working Document, op. cit., 56-57, 87.

55. Vid. GERADIN, D. y GRELIER, L. A. 2014: «Cartel damages claims in the European
Union: Have we only seen the tip of the iceberg?». Concurrences, 4: 7.

56. Vid. VAN DIUK, T. y VERBOVEN, F. 2009: «Cartel Damages Claims and the Passing-on
Defense». Journal of Industrial Economics, 2009, 7 (3): 457-491. Sobre los métodos econdmi-
cos para el célculo de los dafos y del passing-on, ver HELLWING, M. 2007: op. cit., 121-159.

57. Vid. SIRAGUSA, M. 2014: «Private Damage Claims-Recent Developments in the Pass-
ing-on Defence». En Public and Private Enforcement of Competition Law in Europe. Berlin Hei-
delberg: Springer, 229-246.
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Al final, se podria pensar si de lege ferenda no habria tenido mas sentido limitar la le-
gitimacion para las acciones en compensacion de dafios a aquellos que estan mejor
situados y que tienen mejores incentivos para demandar danos (o0 al menos hacerlo, si
no hay compradores indirectos). Al final, parece obvio que los pasteleros tienen mas
informacion que el resto de los demandantes potenciales y que a través de ellos es
posible concentrar una importante proporcion del dano (en comparacion con la disemi-
nacion de los consumidores finales)®.

En Espana, el Tribunal Supremo confirmd que la admision de la defensa passing-
on se considera compatible con el principio de enriquecimiento sin causa®.

Ademas, en esta sentencia de noviembre de 2013 en el caso del cartel del azlcar,
el Tribunal Supremo identificd dos criterios cumulativos para que un tribunal espanol
admita la defensa passing-on. La carga de la prueba es del defensor, quien debe pro-
bar que el demandante ha pasado la carga en la cadena de suministros. Ademas, el
defensor debe probar que el demandante no ha sufrido una reducciéon de su volumen
de ventas®.

Esta carga de la prueba es mucho mayor que la establecida en los articulos 12 a
16 de la Directiva 2014/104/UE. Por lo tanto, parece necesario un paso mas para que
la legislacion espaniola se alinee con la europea.

3.5. La cuantificacion del perjuicio: los problemas en el calculo
de la compensacion

El célculo de danos causados por las acciones de danos es una de las cuestiones
mas complejas que deben abordarse en la elaboracion de las demandas de derecho
de la competencia. Los jueces civiles y los tribunales son criticados por su falta de
conocimiento y experiencia en estas cuestiones, por lo tanto, las partes normalmente
aportan opiniones de expertos para justificar los dafios que aducen®’.

58. «Inthe end, one may wonder if de lege ferenda it would not have made more sense to
limit standing for claim compensation to those which are better placed and with best incentives
to claim damages (or at least do so, if no indirect purchasers do claim). At the end, it is obvious
that the confectioners have an information advantage in comparison to other potential claimants
and that through them it was possible to concentrate a meaningful proportion of the harm (in
comparison with the dissemination among final consumers)». Vid. MARCOS, F. 2014: op. cit., 22.

59. Vid. TUDOR, C. 2012: «La admision de la defensa passing-on en el cartel del aztcar».
Revista de Derecho de la Competencia y Distribucion, 11: 277- 291.

60. Vid. JIMENEZ SERRANIA, V. y LUCAS, J. J. 2014: op. cit., 29; BROKELMANN, H. 2014: op.
cit., 338 y MARCOS, F. 2014: op. cit., 19-22.

61. Vid. MARCOS, F. 2014: op. cit., 13.
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En vista de estas dificultades, como ya comentamos en un apartado anterior, la
Comision ha adoptado una Guia en la que se recogen diferentes métodos de cuan-
tificacion del dafo. La intencion de esta Guia practica es servir de ayuda tanto a los
tribunales nacionales como a las partes implicadas en las acciones por danos, hacien-
do la informacion relevante para cuantificar el dafio ampliamente accesible. La Guia
practica estudia en detalle una evaluacion de los puntos de referencia (incluyendo
ambos métodos basados en un analisis comparativo del dano, asi como los métodos
de analisis basados en las finanzas publicas). Este documento no es vinculante y su
intencion es la de ayudar a los tribunales, demandantes y defensores con la intencion
de implementar mejores practicas.

La jurisprudencia espariola se encuentra, esta vez, alineada con las provisiones de
la Directiva 2014/104/UE.

De hecho, en su sentencia de 7 de noviembre de 2013 en el cartel del azlcar, el
Tribunal Supremo establecié que el derecho a una indemnizacion debe ser garantizado
a cualquier victima de una conducta anticompetitiva®?.

La sentencia también recoge que dada la dificultad para establecer un escenario
contrafactual una mayor libertad para los jueces a la hora de estimar los danos esta
justificada.

Otro ejemplo lo encontramos en la Sentencia del Tribunal de Comercio de Madrid
de 25 de febrero de 2014, donde se acepto la hipdtesis de un escenario contrafactual
para la estimacién del dafno®.

4. CONCLUSION

Toda valoracion del desarrollo del private enforcement del derecho de la compe-
tencia en cualquier sistema juridico puede ser determinada en funcion de una serie
de factores, como son: el reconocimiento de la posibilidad de obtencion de dafos y
perjuicios para las victimas, el grado de dificultad a la hora de la creacion de una accion
de grupo, la accesibilidad en la obtencion de pruebas y la claridad en la definicion de
las personas legitimadas para ejercer una accion.

No cabe duda de que la Directiva 2014/104/UE constituye un gran avance en el
ambito del desarrollo de la proteccion del conjunto del derecho de la competencia en
el conjunto de la Uniéon Europea, ya que, ademas de buscar lograr la compensacion
de las victimas por el dafo que han sufrido, puede tener importantes efectos cola-
terales en el public enforcement. De hecho, se ha llegado a sostener por parte de
ciertos autores que la promocion de las reglas del private enforcement supone una

62. Vid. MARCOS, F. 2014: op. cit., 15-17.
63. Vid. BROKELMANN, H. 2014: op. cit., 337.
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externalizacion por parte de la Comision de sus tareas de fortalecimiento del derecho
de la competencia®.

No obstante, para poder mantener el balance entre public y private enforcement,
este efecto disuasorio que tendrian las acciones privadas respecto a las posibles in-
fracciones debe mantenerse y ser comprendido como una mera funcién secundaria.

Es necesario recordar un elemento del que ya hablamos en la introduccion: la pro-
teccion de la competencia en el mercado pasa por un desarrollo armonico de los ejes
de actuacion: el public y private enforcement. Por lo tanto, la implementacion de las
medidas de la Directiva 2014/104/UE habra de ser realizada con cautela y respetando
este equilibrio.

En primer lugar, los incentivos para las demandas de clemencia deben ser efecti-
vamente mantenidos. Esto podria pasar por una garantia de inmunidad respecto a las
acciones en follow-on a aquellas empresas a las que una autoridad de la competencia
les ha otorgado el beneficio de la inmunidad®. Este tipo de medidas podrian a su
vez tener un efecto colateral de incentivacion de la denuncias (whistleblowing) de las
practicas ilicitas por parte de los miembros de un cartel. Ademas un tipo de medidas
semejante no iria en detrimento del derecho de compensacion de las victimas, ya que,
como hemos visto, la Directiva 2014/104/UE reconoce la responsabilidad conjunta y
solidaria. Por lo tanto, una victima podria obtener compensacion plena de cualquier
otro de los infractores®.

En segundo lugar, es necesaria una reflexion mas profunda sobre las consecuen-
cias econémicas para el tejido empresarial de la acumulacion de las multas administra-
tivas y el montante de las condenas por la reparacion integral de los dafos y perjuicios
de las victimas, sobre todo en el caso de aquellas empresas que han emprendido
acciones para bien detener, bien remediar las consecuencias de su comportamiento
ilicito. Una posible solucion pasaria por una aplicacion conjunta del public y del private
enforcement. Es decir, podria preverse una reduccion de las multas de la autoridad de
la competencia correspondientes a aquellas empresas que fueran diligentes en la miti-
gacion de las consecuencias de su comportamiento, especialmente aquellas que pro-
veyeran de una adecuada y voluntaria compensacion a las victimas de sus acciones®”.

64. Vid. MARCOS, F.y SANCHEZ-GRAELLS, A. 2008: «Towards a European Tort Law? Dam-
ages Actions for Breach of the EC Antitrust Rules: Harmonising Tort Law Through the Back
Door?». European Review of Private Law, 2008, 16 (3): 486-488.

65. Vid. KILPATRICK, B. y HARTMANN-RUPPEL, M. 2014: op. cit., 6.

66. Vid. KOMNINOS, A. 2011: «Relationship between Public and Private Enforcement:
quod Dei Deo, quod Caesaris Caesari». http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1870723 [21 de octubre de 2015].

67. Vid. ECA WORKING GROUP ON SANCTIONS. 2008: «Pecuniary sanctions imposed on
undertakings for infringements of antitrust law. Principles for convergence». http://www.cnmc.
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Por ultimo, el acceso a las acciones privadas a un coste razonable debe ser pro-
movido. No obstante, como ya comentamos en la parte introductoria las acciones de
danos son complejas y requieren una intrincada combinacion de informes de expertos
econdmicos y legales cuyos honorarios son elevados. Una posible solucion podria
pasar por el reconocimiento y la incentivacion de los denominados modelos por asig-
nacion de las acciones privadas conjuntas en derecho de la competencia (model of
bundling antitrust damage claims by assignment), también conocido como modelo
CDC. Si bien es cierto que este modelo CDC no ha sido recogido en la Recomendacion
de la Comision para el recurso colectivo®, el éxito que han tenido las acciones ejerci-
tadas por entidades como el CDC hace pensar en futuros desarrollos en este sentido®.

Podemos decir, por tanto, a modo de conclusion que, pese a que la Directiva
2014/104/UE ha tenido una (merecida) excelente acogida, se queda aun lejos de cons-
tituir el capitulo final en la proteccion del derecho de la competencia.
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