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1. INTRODUCCION
1.1. ANTECEDENTES. BREVE RESENA HISTORICA

La: Directiva relativa a determinadas normas por las que se rigen las demandas
por darios y perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de la competencia
de los Estados Miembros ¥ de la Unién Europea («Directiva de Daios o Directiva»)
fue aprobada el 26 de noviembre de 2014® con el objetivo de armonizar y
mejorar los marcos juridicos nacionales que regulan las acciones civiles de
reclamacion de dafios y perjuicios. '

(*)  El contenido de este trabajo refleja exclusivamente el parecer de sus autores y
no constituye opinién profesional ni asesoramiento juridico alguno. '

(1) Directiva 2014/104/UE del Parlamento y del Consejo, DOUE L 349/1,
05.12.2014. :
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La Directiva de Daiios se aprueba trece aiios después del reconocimiento
por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea («<TJUE») del derecho
a reclamar una compensacién de resarcimiento por los danos sufridos como
consecuencia de las infracciones de Derecho de la competencia®. En la me
dida en que no existia entonces (como continiia siendo el caso ahora hasta
que la Directiva de Dafios sea incorporada en los respectivos ordenamientos
nacionales) una armonizacién legislativa en la materia, era competencia de -
los Estados Miembros y de sus jueces el aportar y favorecer las modalidades de -
reclamaci6n para hacer posibles dichas reclamaciones. '

Desde entonces, han sido varios los intentos de impulsar una accién le-
gislativa para armonizar las acciones de dafios y perjuicios a nivel nacional.
En 2005, en el Libro Verde sobre Reparacién de dasios Y perjuicios por incum-
plimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia®, la Comisién
Europea («Comisién») ya identificé cuiles eran los principales obstaculos
de cara a instaurar un sistema mds eficaz de acciones por dafios y perjui-
cios ocasionados por infracciones del Derecho de la competencia. Destacd
entonces «la imagen de total subdesarrollo» que ofrecian en este sentido los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados Miembros, fundamental-
mente en lo relativo a las normas procesales. Asimismo, en el Libro Blanco
de 2008, la Comisién propuso por primera vez medidas especificas con el
objetivo de «mejorar las condiciones juridicas para que los afectados ejerzan confor-
me al Tratado su derecho a ser resarcidos por todo dario sufrido por incumplimiento.
de las normas de competencia de la CE. La plena compensacion es, por lo tanto, el
principio rector mds destacado». :

Mientras tanto, la jurisprudencia del TJUE continué aportando matices y:
desarrollando las acciones de reclamacién en este ambito. Asi, en la Sentenci
en el asunto Manfredi®, 1a doctrina de Courage& Creham se complets con la ne-:
cesaria mencién al principio de eficacia del Derecho comunitario, que funcio
naria como limitacién a los obstaculos que pudiesen establecer las normativas
nacionales de los Estados Miembros para lograr el resarcimiento efectivo. E
Pfleiderer®, y posteriormente también en Donau Chemie 3 otros’™, el TJUE apor
taba alguna orientacién, aunque de manera muy cautelosa, relativa al acce
s0, en el marco de acciones por resarcimiento de dafios, a la documentacié:

(2)  Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001, Courage Lt
contra Bernard Greham y Bernard Creham contra Courage Lid y ofros, asunto C-453/99.

{(3)  SEC (2005) 1732, 19.12.2005, '

(4)  Acciones de darios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defe
sa de la competencia, COM (2008)0165 final — No publicado en el DOUE.

(5)  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de julic de 2006
Manjredi, asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04.

(6)  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de junio de 20
Pficiderer AG contra Bundeskarketilamt, asunto C-360,/09.

(7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de junio de 201
Bundeswettbewerbsbehirde conira Donau Chemie AG y otros, asunto C-536/11.
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generada como consecuencia de una solicitud de clemencia. En el asunto Otis
y otros®, el TJUE reconocié incluso la legitimidad activa de las instituciones
comunitarias para iniciar acciones de dafios cuando éstas hubieran sido las
victimas de infracciones del Derecho de la competencia.

A pesar de estos impulsos y avances comentados, es cierto que hasta hoy
la llamada «aplicacién privada» del Derecho de la competencia no ha tenido
un gran recorrido en las jurisdicciones de los Estados Miembros de la Unién
Europea (UE), o al menos no el recorrido que las autoridades desearian, Asi,
por ejemplo, entre 2008 y 2013, as estadisticas sefialan que vnicamente el
25% de las decisiones a nivel comunitario de «aplicacién piblica» de Derecho
de la competencia han ido seguidas de demandas judiciales por dafios®.
Igualmente, se aprecian profundas diferencias entre, por un lado, jurisdic-
ciones mds progresivas en este sentido, cuya normativa procesal nacional fa-
vorece este tipo de reclamaciones y, normalmente, protege los intereses de las
victimas de los cdrteles en cuanto a la biisqueda de resarcimiento (tales como
Reino Unido, Alemania y Paises Bajos) y, por otro, las jurisdicciones de
Estados miembros menos desarrolladas en este ambito. Ello ha favorecido la
aparicion del fenémeno del forum shopping, asi como la creciente inseguridad
juridica para los distintos operadores del mercado. Se calcula, que debido a.
esta aplicacién privada inefectiva del Derecho de la competencia, los consu-
midores y empresarios pierden aproximadamente veintitrés mil millones de
euros cada afo en concepto de indemnjzaciones™?,

Tanto los temas abordados por la jurisprudencia comunitaria du-
rante los dltimos afios, como los obsticulos sefialados por los documentos
de la Comisién, fueron tratados por la Propuesta de Directiva de Dafios
(«Propuesta»), publicada en junio de 20139 y cuyo texto ha sufrido pocas

(8)  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de noviembre de
2012, EuropeseGemeenschal contra Otis NV y otros, asunto C-199/11.

(9)  Discurso del Vicepresidente de la Comisién Europea responsable de Politica de
Competencia, Joaquin Almunia, de 7 de noviembre de 2013 (disponible en hitp./fewropa.
eu/rapid/press-release SPEECH-13-887_en. him):

«In the last 8 years, only 25% of the antitrust infringements found by the European Commis-
ston have been followed by civil claims, most of them by big business. Most were brought in the UK,
Germany and the Netherlands, the countries where riles and procedures are currently perceived to be
more favourables. 7

(10)  Competition Policy Brief on the Damages Directive, p. 2:

hitp.//ec.europa.eu/competition,/publications/cpb/2015/001_en.pdy.

(11)  Informe de anilisis de impacto que acompafiaba la Propuesta de Directiva de
Dafios, SWD{(2013) 203 final 11.06.2013:

hitp://fec.europa.eu/competition/antitrus/actionsdamages/impact_assessment_en.pdf

(12)  Propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo 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 Unién Eu-
ropea, COM(2013y 404, 11.06.2013.
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variaciones hasta llegar, a lo largo del procedimiento legislativo comunitario,
a la Directiva de Dafios tal y como fue aprobada en noviembre de 2014.

1.2. EL PORQUE DE LA DIRECTIVA

La nueva Directiva de Dafios se propone impulsar, en los distintos
Estados Miembros, los pleitos de reclamacién de dafos y perjuicios derivados
de las infracciones de Derecho de la competencia. Su antecesora, la Propuesta
de Directiva de Danos, realizaba una profunda motivacién de la necesidad
de esta nueva regulacién y planteaba su aparicién con un doble objetivo: (%)
permitir a los demandantes asegurarse un pleno resarcimiento de dafiosy, ()
mejorar la interaccion entre la aplicacién piblica y privada del Derecho de la
competencia en la UE.

La motivacién de la Directiva de Dafios parte del efecto directo de
las prohibiciones establecidas por los articulos 101 y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (<TFUE») para concluir que cualquier
persona debe poder solicitar 1a reparacién de los dafios y perjuicios sufridos
cuando cxista una relacién causal entre dicho perjuicio y 1a infraccién de las
normas de competencia de 1a UE. El punto de partida por tanto €s el de la
responsabilidad civil aplicable al caso concreto de infracciones del Derecho
de la competencia.

En cuanto al primer objetivo, la optimizacién de la interaccién entre
la aplicacién ptblica y privada del Derecho de la competencia, la Propuesta
considera que el marco juridico actual no regula correctamente las interre-
laciones existentes entre ambas ramas. Se pone de manifiesto, por ejemplo,
la incertidumbre que afrontan las empresas a la hora de cooperar con las
autoridades de competencia en el contexto de los programas de clemencia,
pues desconocen en ese¢ momento inicial si las victimas de la infraccién ten-
dran acceso a la informacién facilitada voluntariamente en el momento de
la cooperacién con la autoridad de la competencia. A dia de hoy, y hasta la
implementacién de la Directiva de Dafios, sigue correspondiendo a los jueces
nacionales decidir sobre la base de los criterios legislativos nacionales y de las
circunstancias concretas del caso, si ta documentacién aportada en los pro-
gramas de clemencia debe exhibirse o no®™. Para ello, €l juez nacional debe
colocar en la balanza, por un lado, el interés piiblico relativo a la proteccion
de Ia eficacia de los programas de clemencia y, por otro, el interés individual
de las victimas de la infraccién en obtener la integra compensacién que les
corresponde por los perjuicios sufridos (es el balancing tesi propugnado por
la jurisprudencia Pfleiderer, citada). La Directiva de Dafios pretende zanjar
esta cuestién a escala europea (comunitaria), acometiendo la correspondiente
armonizacién normativa.

En relacién con el segundo objetivo, «garantizar el ejercicio ¢ficaz del derecho
de las victimas al pleno resarcimiento», 1a Propuesta comenzaba recordando que

(13) Ver sentencia en Pfleiderer AG/Bundeskartellamt, citada arriba.
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dicho ejercicio es ya un derecho reconocido por ¢l propio Tratado v el acervo
. comunitario®™. El problema surge porque su ejercicio practico resulta dificil
. debido a las normas y procedimientos que lo regulan, La Propuesta, ademss
de enumerar una serie de obsticulos sustanciales especificos®™, sefiala tam-
bién que la gran diversidad de normas nacionales que regulan este tipo de
demandas puede provocar inseguridad juridica para todas las partes impli-
cadas. Esta inseguridad crece exponencialmente cuando se trata de asuntos
transfronterizos.

2. ASPECTOS RELEVANTES

2.1. AMBITO DE APLICACION Y COMPENSACION INTEGRA DE LOS DA-
NOS CAUSADOS

El Capitulo I de la Directiva sobre «Objeto, dmbito de aplicacion y definicio-
nes» establece el tipo de infracciones que dan lugar a la indemnizacién por
perjuicios regulada por la Directiva*®,

El propio titulo de la Directiva de Dafios indica que introduce normas
por las que se rigen las acciones de dafios por infracciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de 1la UE. Por tanto, la Directiva extien-
de su dmbito de armonizacién normativa a la regulacion de la compensacién
del perjuicio ocasionado a (i) las infracciones de normas de competencia de
la UE y (2) las infracciones de las disposiciones de la normativa nacional de
competencia, en la medida en que éstas iiltimas sean aplicadas por una auto-
ridad nacional de competencia en el mismo asunto y de forma paralela a las
normas de competencia de la UE!?, El considerando (10) de la Directiva de
Dafios explica que: '

(14)  Asi, el considerando (4) de la Directiva de Dafios recuerda que la necesidad de
que existan vias procesales eficaces se deriva también del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, con arrveglo a los dispuesto en el articulo 19, apartado 1, parrafo segundo del Tratado
de la Unién Europea y en el articulo 47, parrafo primero, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

(15) Tales como (i} la obtencién de pruebas necesarias, (if) 1a falta de mecanismos
eficaces de recurso colectivo, (%4) la falta de normas claras sobre la defensa «passing-omn»,
{iv) Ia ausencia de valor probatorio de las resoluciones de las autoridades nacionales de
la competencia, () Ia posibilidad de interponer una demanda por dafos y perjuicios una
vez que la autoridad haya constatado una infraccién, y (vi) la falta de criterios para cnan-
tificar el perjuicio ocasionado por una infraccion de la normativa ansitrust,

(16) Verarticulo 1 de la Directiva de Dafios.

(17)  Esta aplicacién paralela tiene su base en el articulo 3, apartado 1, del Regla-
mento {CE) nam. 1/2003: '

«Cuando las avtoridades de la competencia de los Estados miembros o los 6rganos jurisdicoiona-
les nacionales apliquen el Derecho nacional de la competencia a los acuerdos, decisiones de asosia-
ciones de empresas o pricticas concertadas en el sentido del {articulo 101, apartado I del TFUE] que
Puedan afectar al comercio enire los Estados miembros a tenor de esa disposicion, aplicardn también
a dichos acuerdos, decisiones o prdcticas concertadas el articulo [articulo 101:del TFUE], Cuando
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«(L)a aplicacién de normas divergentes en relacion con la responsabilidad
cruil por las infracciones de los articulos 101 0 102 del TFUE y por las infracciones
del Derecho nacional de la competencia que deben aplicarse en los mismos asuntos
en paralelo al Derecho de la competencia de la Union, afectaria negativamente a la
posicion de los demandanies en el mismo asunio y al alcance de sus reclamaciones,
Y constituiria un obstdculo para el buen funcionamiento del mercado interior»,

La Directiva contempla en este mismo apartado el «Derecho al pleno re-
sarcimiento»"¥, que implica que cualquier persona fisica o juridica que haya
sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccién del Derecho de 1a compe-
tencia debe poder reclamary obtener pleno resarcimiento de dicho perjuicio.
Dicho resarcimiento abarcard el derecho a indemnizacién por el dasio emer-
genté™® y el lucro cesante, mis el pago de los intereses, y no podra conllevar en
ninglin momento, como es 16gico, la sobrecompensacién. :

2.2. EXHIBICION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

El Capitulo II de la Directiva de Danos regula extensamente el dmbito:
de la exhibicion de las pruebas en las acciones de dafios. Podriamos decir que
ésta es una de las principales novedades que introduce este instrumento.

a} El modelo de «discovery» y sus limites

En Espafia, por ejemplo, la exhibicién de pruebas en los procedimien-.
tos de reclamacién de dafios y perjuicios estd regulada en el articulo 328 de
Ia Ley de Enjuiciamiento Civil, que establece, en concreto, que tinicamente
podra solicitarse la exhibicién de documentos concretos cuya existencia sea
conocida por la parte que los solicita, sin admitirse por lo demds la solicitud
de categorias de documentos, ni documentos de los que el solicitante no te
ga conocimiento. Esie mecanismo, tal como queda definido evita en no pocas
ocasiones el acceso de las victimas de infracciones del Derecho de la com-
petenc1a a la informacién y prueba necesarias para reclamar y obtener una
reparacion justa del perjuicio econémico sufrido.

La Directiva recoge por primera vez una regulacién especifica del dere
cho del demandante a solicitar del demandado la exhibicién de documentos:.
que puedan acreditar la existencia de los dafios y perjuicios reclamados®”.

Se establece que previa solicitud de una parte demandante que haya pre
sentado una motivacion razonada con los hechos y pruebas a los que teng

Las autoridades de la competencia de los Estados miembros o los drganos jurisdiccionales nacional
apliquen el Derecho nacional de la competencia a una priclica abusiva prohibida por el articu
[102 del TFUE], aplicardn también a la misma el articulo (102 del TFUE]».

(18) Articulo 3 de la Directiva de Dafios.

(19)  El concepto de dasio emergenie, segin explica la Propuesta de Directiva (pigin
16), ha sido tomado de la jurisprudencia del TJUE y no excluye ningin tipo de perjuici
(material o inmaterial) que hubiera podido ser causado por una infraccién de normas d
la competencia.

(20) Ver articulo § de la Directiva de Dafios.
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acceso razonablemente y que sean suficientes para justificar la viabilidad de
su reclamacion de danos, los jueces pueden ordenar que la parte demandada
o un tercero permita el acceso a las pruebas que tenga en su poder.

El principal limite a estas érdenes judiciales de exhibicién es el principio
de proporcionalidad, para cuya aplicacion, el precepto prevé inchiso una lista,
no exhaustiva, de criterios a tener en cuenta:

* lamedida en que lareclamacién esté respaldada por hechosy pruebas;

* el alcance y coste de la exhibicién de la prueba, especialmente para
cualquier tercero afectado, asi como para evitar las biisquedas indiscrimina-
das o fishing expeditions; y

* si las pruebas cuya exhibicién se pide incluyen informacién
confidencial.

La Directiva hace entonces algunas consideraciones sobre tipos concre-
tos de informacién y sobre la ponderacién de intereses a realizar por el juez.

En relacion a la informacién confidencial, la Directiva supedita su pro-
teccion a la decision del propio juez nacional, que podrd ordenar también
la exhibicién de este tipo de informacién cuando lo considere pertinente.
‘También se establece, de manera explicita, que el interés de las empresas por
evitar las acciones de dafios no podri constituir un interés legitimo para re-
chazar las solicitudes de exhibicién, y que deberan salvaguardarse las disposi-
ciones que protegen el privilegio profesional legal, aplicable de acuerdo con
el Derecho de la UE y/o el nacional. Finalmente, se recuerda que ésta es una
Directiva de minimos y que, por tanto, no prohibe a los Estados miembros
establecer sistemas de exhibicién de prueba mds amplios.

Nos encontramos, por tanto, ante un sistema de exhibicién de pruebas
traido del modelo anglosajon y conocido como pre-trial discovery: un mecanis-
mo de compulsidn mediante el que las partes en un procedimiento pueden
exigirse la entrega de pruebas ante el tribunal, y suele dar lugar al acceso del
" demandante a enormes cantidades de documentacion, muchas de ellas de
cardcter confidencial. Para muchos supone una ventaja decisiva a la hora de
demandar y permite salvar los problemas derivados de la asimetria de infor-
macién que a veces existen en estos casos.

Un modelo como éste, supone, sin embargo, una verdadera revolucién en
los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros de tradicién continen-
tal. Para reducir en cierta medida el impacto de una novedad asf, la Directiva
intenta cuidarse de que la regulacién pueda ser compatible con las tradicio-
nes legales de la mayoria de los Estados miembros®". De ahi, por ejemplo, el

(21}  Con vistas a la preparacién del proceso, en Espafia contamos con la figura de
las diligencias preliminares, que en su regulacién actual (articulos 256 y siguientes de la
LEC) tienen un alcance mucho mds limitado que la regulacién que cabe esperar al ampa-
ro de la Directiva. En efecto, en la preparacién de complejos procesos parece adecuado
contar con una regulacién complementaria a la existente actualmente bajo la riibrica de
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mantenimicnto del papel fundamental y obligatorio del 6rgano judicial, qiie
¢s el tinico que podra ordenar cualquier forma de exhibicién.

Es importante recordar que el sistema de exhibicién de pruebas conte
plado en la Directiva es reciproco, por lo que también se encuentra disponible
para ¢l demandado en caso de requerir determinadas pruebas que estéi &
poder del demandante o de terceros. Esta consideracién es relevante sobr
todo para aquellos casos en los que el demando quiera emplear la defensa del
«passing-on» (ver apartado 2.6.).

La regulacién tiene, l6gicamente, varios puntos que podrin no estar
exentos de controversia. En lo que se refiere al tratamiento de la confidenci;
dad, el juez deberd cuidarse de que pondera adecuadamente los intereses co
trapuestos, del demandante de daiios, que tiene un interés legitimo a obtene
el resarcimiento, pero también del demandado, muchos de cuyos datos en el
expediente previsiblemente constituyen secretos de negocio y se encuentran
protegidos por la Ley (en Espafia, por ejemplo, articulo 42 de la Ley 15/200
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia). '

Ademas la armonizacién pretendida por la Directiva se extiende a 16
litigios civiles. Y quizds el acceso al expediente de los damnificados pué
producirse en muchos casos antes de llegar a la jurisdiccién civil. En concre
to, en aquellos supuestos en que la accién civil haya ido precedida por it
investigacién administrativa, los eventuales perjudicados podrian tratar’
obtener la condicién de interesados en el procedimiento administrativo:t
rrespondiente, segun los criterios de la Ley 30/1992, de 26 de noviembr¥, di
régimen juridico administrativo y procedimiento administrativo comdn (
culo 31). En efecto, los potenciales perjudicados por la infraccién de Derech
de la competencia deben encajar cémodamente en el concepto administrati
de interesado. Cosa que, por cierto, nuestra Comisién Nacional de Mercad
y Competencia parece ella misma ignorar a dia de hoy en algiin precederit
concreto que hemos visto. Puede que esa reticencia sea debida a un temioi
valnerar la confidencialidad de ciertos datos, pero este es un temor que 1t
deberfa existir a la vista de la existencia de los procedimientos de confidericia:
lidad previstos por la ley. '

b) Limites relativos a la exhibicion de medios de prueba contenidos en el expeilien
de una autoridad de la competencia ’

(a) Junto con los limites anteriormente sefialados, el articulo 6 d

bas incluidas en el expediente de una autoridad de la competencia. Se
de una de las disposiciones de mayor relevancia, en tanto que regula de fo
directa el primer objetivo que citdbamos anteriormente, la optimizacién
la interaccién entre aplicacién piibica y privada del Derecho de la comp
tencia. La Directiva distingue entre (a) los documentos que nunca podraf

las diligencias preliminares, como técnica para posibilitar la iniciacién de acciones feg
les como las descritas en este articulo.
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ser exhibidos («lista negra»), (b) los que podrin ser exhibidos una vez finali-
zado el procedimiento administrativo («lista gris») v, (¢) finalmente, el resto
de documentos que pueden exhibirse en cualquier momento («flista blanca»).
La Directiva contempla dos tipos de documentos cuya proteccion es absolu-
ta; es decir, bajo ninguna circunstancia puede ordenarse su exhibicién en
estos procedimientos. Es lo que se conoce como la «lista negra» y la integran
(i)las declaraciones de las empresas en el mmarco de un programa de clemenciay
(iz) las solicitudes de transaccién que han sido aceptadas por la autoridad ad-
ministrativa de competencia®?,

(b) Se establece, asimismo, como «fista gris» 1a proteccién temporal de
ciertos documentos, que se extiende hasta la terminacién del expediente ad-
ministrativo. Estd integrada, por una parte, por () los documentos elaborados
especificamente por las partes, tales como las respuestas a los requerimientos
de informacidn, y por las autoridades, tales como los pliegos de cargos o las
propuestas de resolucion, a efectos del procedimiento de aplicacién piblicay,
por otra parte, (#) por las solicitudes de transaccién que hayan sido retiradas
posteriormente. '

En referencia a las dos listas anteriores, esia limitacion no sélo es valida
para la orden de exhibicién por parte de los érganos judiciales, sino que la
presentacién de pruebas de alguna de las dos categorias sefialadas por alguna
de las partes de la demanda, cuando esas pruebas hayan sido obtenidas por
haber formado parte como interesado en el expediente, también serd inad-
misible (de forma absoluta para los documentos de la lisia negra y de manera
temporal para los documentos de la lista gris).

(¢) Los documentos no incluidos en las dos categorias anteriores {«lista
blanca») podran ser exhibidos por orden judicial en cualquier momento.

Ademis, en esta seccidn, se hace referencia a los limites legales a la exhi-
bicién de pruebas recogidos por las normas y practicas en materia de acceso
publico a los documentos®, asi como por las normas y practicas del Derecho
de la UE o nacional sobre la proteccién de los documentos internos de las au-
toridades de la competencia y de la correspondencia entre dichas autoridades.
También se establecen unos criterios concretos, a emplear por el juez, para
evaluar la proporcionalidad de las érdenes judiciales de exhibicién de estos
especificos medios de prueba derivados de los procedimientos de aplicacién
publica:

(22) Se pretender asi zanjar 1a incertidumbre que el TJUE no logrd resolver en
PAlsiderer (anteriormente citada) en la que se declard que a falta de normativa comunita-
ria en la materia, correspondia a los jueces nacionales decidir caso por caso si procedia o
no el acceso por el demandante a los citados documentos en el gjercicio de ponderacidn
Judicial de intereses caso por caso.

{23) Con arreglo al Reglamento (CE) mim. 1049/2001del Parlamento Europeo y
del Consejo de 30 de mayo de 2001 relativo al acceso del piiblico a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién, DOUE 31.5.2001, L 145/43.
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+ Fl juez podra tener en cuenta, en primer Iugar, si la solicitud de e
hibicién de medios de prueba presentada por alguna de las partes ha sidog
formulada con especificacién de la naturaleza, objeto y contenido de los do
mentos requeridos. El objeto de este criterio no es otro-que el de evitar so
tudes de exhibicién excesivamente amplias, que produzcan un efecto simi
alo que en el &mbito de actuaciones inspectoras se viene denominando c
«fishing expeditions»,

* En segundo lugar, se considerari si efectivamente la parte que lo 56
cita lo hace en relacién con una accién por dafios ante un juez nacional; ¥
para otros fines distintos.

» Finalmente, los 6rganos jurisdiccionales nacionales tendrin en cues
ta, en relacién con las solicitudes de exhibicién de documentos de la lista
dirigidas a las autoridades de la competencia, la necesidad objetiva de éstal
no aceptandose las de aquellos documentos que obren ya en poder de Ia
parte o de un tercero: ' ‘

Para reforzar el poder de las autoridades judiciales en la tramitacid
las solicitudes de exhibicién emitidas de conformidad con este capitulo d
Directiva, ésta prevé que los Estados Miembros deberdn poner a disposic
de los jueces normas sancionadoras lo suficientemente disuasorias como para
evitar la destruccién de pruebas pertinentes o la negativa a cumplir una ordk '
de exhibicién. Entre estas podran incluirse las presunciones de culpabilid

de la parte que vulnera las obligaciones de exhibicidn.

2.3. CARACTER VINCULANTE DE LAS RESOLUCIONES FIRMES DE La
AUTORIDADES NACIONALES DE LA COMPETENCIA

nacionales de la competencia se introduce en sintonia con lo que ya establect:
para las resoluciones de la Comisién Europea en relacidn con la aplica o)1
los articulos 101 y 102 del TFUE, el articulo 16, apartado 1, del Regl

(CE) nim. 1/2003@%. Dicho precepto dotaba a estas decisiones de efecto pro;
batorio en las demandas posteriores por dafios y perjuicios a nivel na
puesto que un juez nacional no puede adoptar decisiones susceptibles €
trar en conflicto con decisiones de la Comisién Europea. '

La Directiva atiende al efecto de las resoluciones nacionales, estableciei
do lo siguiente®: :

«Los Estados miembros velardn por que se considere que la constataciy
una infraccion del Derecho de la competencia hecha en una resobucion Jr
una autoridad nacional de la competencia o de un drgano jurisdiccional
tente se considere irrefutable a los efectos de una accién por darios ejercitad

(24) Reglamento (CE} ndm. 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002
vo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 8ly8
Tratado, DOUE 4.1.2003, L. 1/1. )

{25}  Ver articulo 9 de la Directiva de Dafios.
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un drgano jurisdiccional nacional de conformidad con los ariiculos 101 0 102 del
TFUE o el Derecho nacional de la competenciar.

Se trata de una medida que atiende, sobre todo, a las exigencias de efi-
ciencia procesal. De esta manera, si una resolucién o sentencia firme de las
antoridades de competencia o de los jueces nacionales ya ha establecido la
comisién de una infraccién, resulta innecesario, ademads de suponer un freno
al ejercicio de las reclamaciones de danos y generar inseguridad juridica, que
la empresa infractora pueda volver a plantear los migmos argumentos en este
sentido ante la jurisdiccién civil.

El efecto vinculante de las resoluciones administrativas de las autorida-
+ des de competencia resulta también, a dia de hoy, una novedad para el sistema -
- judicial espafiol. Los jueces espafioles no estan vinculados juridicamente por
las resoluciones emanadas por la Comisién Nacional de los Mercados ¥ de la
Competencia (GNMC), sin perjuicio de que puedan guiarse o dejarse influir
por ellas. El examen juridico, por tanto, a realizar por los jueces que conocen
del asunto en los procedimientos de reclamacién de dafios y perjuicios cn este
4mbito puede extenderse a todos los aspectos de hecho y derecho, sin limita-
cién alguna, que el caso presente, incluso cuando hayan sido ya examinados
y calificados por la CNMC en el gjercicio de su funcién de aplicacién publica
del Derecho de la competencia.

Por una parte puede pensarse que resultard dificil adaptar el ordena-
miento juridico espafiol a este aspecto de la Directiva de Darnos. En ninglin
caso se ha planteado antes que una resolucién administrativa pueda vincular
a los jueces de lo civil, y ni siquiera las resoluciones judiciales firmes en via
Contencioso-Administrativa, si bien, a efectos practicos no cabe duda de que
una Resolucién administrativa proveniente de una Autoridad administrativa
cualificada ha de pesar en la mente del Juez civil. De otra parte, sin embargo,
bien pensado y articulado, el sistema propugnado por la Directiva no tendria
por qué plantear problemas siempre que el cardcter vinculante se atribuya a
la Resolucién administrativa que haya devenido firme, bien por haber sido
confirmada en Ja tiltima instancia judicial, o bien por no haber sido recurrida
en tiempo y forma (planteamiento que tiene pleno apoyo en la redaccién de
1a Directiva). De esa manera, si un Juez de lo civil 0 mercantil se encuentra
con una Resolucién administrativa que sirva de base para la accién de da-
fios, con la que ese Juez no estd de acuerdo, el Juez deber4 pregumntarse si la
‘Resolucién en cuestién ha devenido firme, o no. 5i no es firme, entonces el
“Juez deberia poder, en su caso, recurrir a la prejudicialidad adminisirativa.
-Si la Resolucién ha devenido firme, probablemente el Juez deberia actuar en
funcién de las circunstancias y de sus facultades de apreciacién. No debe-
ria ser lo mismo una firmeza adquirida tras haber pasado por los tribuna-
les en revision administrativa (caso en que la garantia del administrado, en
ste caso la empresa infractora, debe considerarse plenamente servida con el
.paso por los tribunales) que la firmeza adquirida meramenie por no haber
recurrido la resolucién administrativa en tiempo y forma, a veces incluso por
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un descuido de la empresa infractora. En este segundo supuesto, parece mas
razonable que el Jiiez de lo civil o mercantil tuviera capacidad para cuestio-
narse la validez de la Resolucion administrativa. Es una interesante cuestion,
que en la mayoria de las ocasiones sera puramente académica, por cuanto los
jueces deberian en general aceptar los criterios de los 6rganos «especialistas»
(la Autoridad de competencia, en su caso sujeta a control de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa); y si tuvieran serias dudas acerca de la legalidad
de la Resolucién administrativa en muchos casos, probablemente la mayoria,
deberian poder recurrir a la prejudicialidad administrativa como ya ha sido
advertido. Si es cierto sin embargo que en circunstancias concretas de resolu-
ciones administrativas devenidas firmes sin el necesario filtro judicial, ampu-
tar la potestad del Juez civil para someter a revisién aspectos concretos de la
Resolucién administrativa, puede llegar a plantear algiin problema, incluso
de constitucionalidad como deciamos.

En todo caso, lo anterior lleva a pensar que, desde el punto de vista de
la empresa infractora en un procedimiento de Defensa de la Competencia (y
por tanto potencial demandada en una accién de resarcimiento) parece con-
veniente agotar los recursos de revisién en via Contencioso-Administrativa
como medio para dilatar todo lo posible y en su caso obtener una mejor posi-
cion, en el ambito de la reclamacién civil.

2.4. PLAZO DE PRESCRIPCION

Los nuevos plazos, de cardcter minimo, establecidos por la Directiva tie-
nen el objeto de brindar a las victimas de las infracciones de un periodo de
tiempo razonable para que puedan ejercitar las acciones de danos®®. Periodo
que, en Espafia, contrasta con el de un ano establecido para la prescripcion
de acciones por responsabilidad extracontractual (articulo 1902 del Cédigo
Civil), que son las que rigen a dia de hoy por e¢jemplo en materia de cirteles
(articulo 1968 del Cédigo Civil), si bien de todos es sabido que estos plazos se
interrumpen ficilmente mediante, por ejemplo, la reclamacién (articulo 1973
del Cédigo Givil).

En primer lugar, la Directiva establece la regla de que los plazos no em-
pezardn a correr antes de que haya cesado la infraccién del Derecho de la
competencia y el demandante tenga conocimiento o haya podido tener cono-
cimiento razonable de Ia conducta y el hecho que sea constitutivo de la infrac-
cién, de que dicha infraccién le haya originado un perjuicio y de la identidad
del infractor.

En segundo Iugar, se fija el plazo minimo de preinscripcion en ¢inco anos
a contar desde el momento descrito anteriormente. Finalmente, se establecen
los supuestos en los que la suspensién de dicho plazo ha de ser obligatoria en
todos los Estados Miembros: en caso de que una autoridad incoe un procedi-
miento en relacién con la infraccién, el plazo debe suspenderse al menos un -

(26) Ver articulo 10 de 1a Directiva de Dafos.
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afio a contar desde el momento en que haya recaido resolucién firme o haya
cesado de cualquier otra forma el procedimiento.

2,5. RESPONSABILIDAD CONJUNTA Y SOLIDARIA

La Directiva, entra a regular también los casos en los que varias empre-
sas hayan infringido conjuntamente las normas de la competencia (siendo el
ejemplo mds comun el cartel)*”, Se establece un sistema de responsabilidad
conjunta y solidaria por el total del perjuicio causado. Se pretende facilitar
asi a las victimas el ejercicio de la reclamacién al poder dirigirse éstas, en
principio, frente a cualquiera de los infractores por la totalidad de los danos
sufridos.

A la vez, la Directiva modifica el régimen de responsabilidad tradicional
conjunto y solidario para amparar a los beneficiarios de dispensa por aplica-
cién de los programas de clemencia. El objetivo es légicamente salvaguardar
la continuidad de estos programas de clemencia. En este sentido, la Propuesta
de Directiva ya hacia una reflexion interesante a estos efectos al indicar que:

«Como resulia menos probable que los beneficiarios de clemencia recurran
una resolucién de infraccion, para ellos suele convertirse en firme antes que para
otros miembros del mismo cdrtel, con lo que los beneficiarios de clemencia podrian
ser los prrimeros contra quienes se dirijan las demandas por darios y perjuicios».

Por ello, la Directiva limita la responsabilidad del clemente, asi como la
contribucién que adeuda a los co-infractores en caso de repeticién contra €l,
al perjuicio que haya causado tinicamente a sus propios compradores directos
o indirectos o, en el caso de un cartel de compra, a sus proveedores directos o
indirectos. Si el cartel solo causa perjuicios a terceros distintos de los clientes
o proveedores de las empresas infractoras, el clemente sélo respondera de su
cuota de dafios causados por el cirtel. Con respecto a esto ltimo, las féormu-

~las y criterios para calcular estas cuotas quedan a discrecion de los Estados
‘miembros, siempre y cuando respeten los principios de equivalencia y eficacia.

Sin embargo, esta limitacién para mantener el equilibrio entre protec-
cién de la aplicacién publica del Derecho de la competencia, a través de los
programas de clemencia, y proteccién de las victimas del cartel no tiene ca-
técter absoluto. De hecho, el clemente seguiri siendo responsable del pleno:

_ resarcimiento de la victima si el resto de las empresas infractoras no pueden
hacer frente al total de la indemnizacion.

El sistema de responsabilidad por el perjuicio causado también introdu-

ce a través de la Directiva provisiones encaminadas a la proteccién de las pe-

. quenas y medianas empresas de la UE («<PYMEs»). Asi, la Directiva de Danos
establece que las PYMEs infractoras sélo serdn responsables ante sus propios
‘compradores si sus cuotas de mercado son inferiores al 5% y si la aplicacién
de las disposiciones normales sobre responsabilidad conjunta y solidaria po-
drian suponer una merma para su viabilidad econdémica y causar una pérdida

(27}  Ver articulo 11 de la Directiva de Dafos.
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de todo valor de sus activos®. Las PYMEs que cumplan estos requisitos, sin
embargo, perderdn este beneficio cuando hayan desempefiado un papel insti-
gador en la infraccién o sean reincidentes en cuanto a la comisién de previas
infracciones del Derecho de la competencia.

Finalmente, el sistema de responsabilidad que contempla la Directiva de
Dafios establece la necesidad de que los Estados Miembros velen por que todo
infractor pueda repetir de cualquier otro infractor una contribucién cuyo
importe se fijard en funcién de su responsabilidad relativa por el perjuicio
ocasionado®?,

2.6, <PASSING ON DEFENSE.»

La Directiva otorga validez legal al argumento (comtinmente conocido
con la expresién procedente del Derecho de Estados Unidos «passing on defen-
se») invocado por la parte demandada en aquellos casos en los que se demues-
tre que el sobrecoste ocasionado por la conducta anticompetitiva-ya ha sido
repercutido por sus compradores victimas directas del perjuicio en los precios
cargados a su vez a sus compradores en los mercados aguas abajo®”. Se pre-
tende asi encuadrar la prohibicién de obtener sobrecompensaciones. Estas
disposiciones, deben aplicarse a la inversa en los casos en los que la repercu-
sién del sobrecoste se haga en la direccién opuesta, de abajo hacia arriba, lo
que sucede en los llamados cirteles de compra, en los que los gue sufren el
perjuicio son los proveedores de los infractores.

La carga de la prueba de la existencia de repercusioén de costes corres-
ponde al demandado que la invoca y, para ello, podrd hacer uso del sistema de
exhibicién de medios de prueba que, como deciamos, es reciproco y por tanto
puede también ser activado por ¢l demandado.

Para cerrar y completar el sistema de la defensa basada en la repercusion
de costes, el mismo capitulo recoge las condiciones que deben cumplir los
llamados compradores indirectos, que son aquellos sobre los que se repercute
el sobrecoste por parte de los compradores directos y que podran, segiin la
Directiva, reclamar frente a los infractores. Los compradores indirectos de-
beran demostrar (i) que el demandado ha cometido efectivamente una in-
fraccién del Derecho de la competencia, (i) que dicha infraccién tuvo como
consecuencia el sobrecoste para el comprador directo del demandado y (i)
que el comprador indirecto adquirié los bienes y servicios objeto de la infrac-
cién sobre los que se repercutié ese sobrecoste.

Finalmente, se establece que cuando partes perjudicadas situadas en
distintos niveles de la cadena de suministro ejerciten distintas demandas de
dafios en relacién con la misma infraccién, los jueces nacionales deberan te-
ner en consideracién dicha multiplicidad -de demandas paralelas o previas

(28) Ver apartado 3 del articulo 11 de la Directiva de Dafios.
{20)  Ver articulo 11 de la Directiva de Daiios.
{80) Ver Capitulo IV de Ia Directiva de Danos sobre «repercusién de costes».
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para evitar compensaciones insuficientes o excesivas del dafio y fomentar la
coherencia entre los procedimientos conexos. En este sentido, las demandas
que estén siendo tramitadas ante érganos jurisdiccionales de distintos Estados
miembros pueden considerarse conexas a tenor de lo establecido en el articu-
lo 30 del Reglamento (CE) miim. 1215/2012®, Ello implica que guardan una
relacién tan estrecha que la solucién mds eficiente es tramitarlas y resolverlas
juntas para evitar resoluciones contrarias. Por ello, el juez distinto a aquél al
que se le haya referido el asunto en primer lugar puede suspender el proce-
dimiento o inhibirse, si el requerido en primer lugar es competente y si la
acumulacién de los asuntos es conforme a la legalidad vigente en el Estado
Miembro en cuestién. Por tanto, la Directiva amplia el 4mbito de conexién
de las demandas establecido por el Reglamento niam. 1215/2012 en el sentido
de que incluiria como demandas conexas aquellas ejercitadas por operadores
situados en distintos escalones de la cadena de suministro.

Lo cierto es que el espafiol es uno de los pocos ordenamientos en la UE
cuya jurisprudencia ha reconocido expresamente la validez de la repercusién
de costes como argumento a invocar por el demandado ante las reclamacio-
nes de las victimas. Esta admisién jurisprudencial se produjo a través de los
pronunciamientos del Tribunal Supremo en las reclamaciones «follow-on» del
cartel del azicar, en los casos ACORy EBRO®.

En particular, varias de las empresas que compraron azicar para uso
industrial a las compafifas sancionadas interpusieron demandas civiles de
reclamacidn de dafios y perjuicios sufridos. Los procedimientos de reclama-
cién ante la jurisdiccién civil finalizaron en la condena a una indemnizacion
por los infractores de 1,1 millones de curos para las demandantes. En el caso
EBRO, la Sentencia del Tribunal Supremo reconocié expresamente la validez
del argumento de la repercusién de costes. Sin embargo, inadmitié la apli-
cabilidad de la defensa en este caso concreto porque la carga de la prueba
debia corresponder al demandado y los demandados en este caso no habian
cumplido con dicha obligacién.

24 CUANTIFICACION DEL DAISIO Y PRESUNCIONES EN BENEFICIO DE
LAS VICTIMAS: PRESUNCION «IURIS TANTUM» DE LA EXISTENCIA
DEL DANO

El Capitulo V de la Directiva establece tres provisiones claves para la me-
jora de la situacién de las victimas de infracciones en el ejercicio de las ac-
ciones de dafios. Son de sobra conocidas las dificultades técnicas y los costes

(31) Reglamento (UE) niim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y la gjecu-
cién de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DOUE L 351 de 20.12.2012,
p- L ' )

(32) Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2012, ndmero de recurso
844/2012 (caso ACOR) y Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2013,
nimero de recurse 651,/2013 (caso EBRO). o
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econdémicos que supone la prueba y, sobre todo, cuantificacidén de los dafios
sufridos por infracciones del Derecho de la competencia, pues normalmente
la determinacién de la cuantfa entrafia la utilizacién de complejos modelos
econémicos que iinicamente pueden controlar expertos en la materia.

Para reducir los obstaculos derivados de lo anterior, en primer lugar,
se establece, como desarrollo al principio general de eficacia, que ni los es-
tandares exigibles ni la carga de la prueba pueden resultar de tal magnitud
que hagan imposible o muy dificil la demostracién de que se ha sufrido un
perjuicio. Al mismo tiempo, en aquellos casos en los que la prueba del dafo
sea, por las propias circunstancias de la infraccién, muy dificil y costosa, los
jueces nacionales han de estar facultados para poder realizar una estimacion
de los perjuicios.

Por otro lado, con el mismo objetivo, este precepto establece la presun-
cibn iuris tantum y, por lo tanto, rebatible por el demandado, de la existencia
del dafto para las victimas de un cdrtel. El origen de esta presuncion estd ba-
sado en la constatacion de que mds de nueve de cada diez carteles ocasionan
un coste excesivo ilicito®®, Es importante resaltar que la presuncién se aplica
dnicamente a los casos de cérteles y no a otras infracciones del Derecho de
la competencia como el abuso de posicién de dominio. La distincién en este
sentido parece carecer de sentido, teniendo en cuenta que conllevaria una
discriminacién entre las victimas de un tipo de infraccién y otra.

La introduccién en el ordenamiento juridico espanol y, en concreto, en
el-derecho de reclamacién de dafios, de una presuncién de la naturaleza que
sefiala Directiva, supone una novedad relevante para el gjercicio de estas ac-
ciones. Y ello es asi porque, precisamente, uno de los pilares fundamentales
del Derecho de dafios en Espaiia es 1a obligacién del demandante de probar
la existencia, cuantificacién y causalidad entre el dafio y la conducta.

Finalmente, para asistir en la cuantificacién del dano, los jueces naciona-
les podran solicitar el asesoramiento de la autoridad de la competencia.

En relacién con la determinacién de la cuantia del perjuicio, la Comisién
Europea publicé de manera previa a la Directiva, una Comunicacién sobre
la cuantificacién del perjuicio en las acciones de dafios y perjuicios por in-
cumplimiento de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea®. La Comunicacién va acompainada ademds por una guia
prictica sobre la cuantificacién del perjuicio. Estos instrumentos, pese a ofre-
cer criterios no vinculantes sino meramente orientativos, pueden suponer una
importante ayuda para jueces nacionales sobre todo en aquellos casos en los

' (33)  Asi se ponia de manifiesto en el estudio preparado para la Comisién Europea
en diciembre de 2009 con el titulo «Quantifying antitrust damages — towards a non-binding
guidance for courts» disponible en http://ec.curopa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/
quantification_study.pdf.

(34) G(2013) 3440.
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que les corresponda a ellos hacer una estimacién cuando la cuantificacién de
los dafios sea muy dificil o imposible.

9.8. OTROS ASPECTOS

_ La Directiva regula, por lo demds, oiros aspectos adicionales en relacién
con las acciones civiles de reclamacién de danos en sus iltimos preceptos.

Las victimas de las infracciones del Derecho de la competencia, no sélo
pueden alcanzar el pleno resarcimiento del perjuicio sufrido por via del ejer-
cicio de acciones de dafios. La Directiva se hace eco de las llamadas soluciones
extrajudiciales consensuadas®. El objetivo es, ante todo, facilitar el alcance
de estas soluciones consensuadas, ajenas a los procedimientos judiciales, que
suelen ahorrar costes y tiempo a las partes. Para ello, la Directiva suspende el
plazo de preinscripcion de la accion de dafios durante el tiempo que dure la
solucién extrajudicial. De la misma manera, si las partes deciden acudir a la
solucién extrajudicial en un momento posterior al ejercicio de la accién de da-
fios, el 6rgano jurisdiccional debe poder suspender el procedimiento judicial
que se hubiera iniciado ya.

Otra medida para el fomento de las soluciones extrajudiciales consiste
en evitar que los infractores que deciden participar en estas soluciones se
puedan ver en una posicién menos ventajosa de la que tendrian si hubieran
continuado en el procedimiento judicial. Para ello, la Directiva también prevé
que estos infractores que colaboran no estén obligados contribuir, al menos
en principio, con sus co-infractores cuando éstos hayan abonado una indem-
nizacién al perjudicado con el que el primero ha llegado ya a un acuerdo ex-
trajudicial. Se trata de un beneficio parecido al previsto para los beneficiarios
de clemencia en el articulo 11 de la Directiva.

Otro de los aspectos que merece, al menos, una mencién, es la atencidén
suscitada a partir de la primera Propuesta de Directiva por las reclamaciones
colectivas de dafios. Lo cierto es que la Directiva no ha contemplado la posibi-
lidad de ejercitar acciones colectivas por dafos y perjuicios. Sin embargo, en
2013, la Comisién publicé junto con la Propuesta, una Recomendacién®® so-
bre estas acciones. Si bien es cierto que las Recomendaciones de la Comisién.
Europea carecen de fuerza vinculante, la Recomendacién sobre recursos co-
lectivos va dirigida a promover que los Estados miembros permitan y faciliten
su ejercicio en sus ordenamientos juridicos nacionales.

3. CONCLUSIONES

Segun el articulo 21 de la Directiva de Dafios, los Estados miembros tie-
nen un plazo de dos afios pararealizar la transposicién de la Directiva a sus res-
pectivas legislaciones nacionales, finalizando dicho plazo el 27 de diciembre
de 2016. Se estima que no serd una implementacién ficil, fundamentalmente

(35) Ver Articulos 18 y 19 de la Directiva de Dafios.
(36) DOUE L 201/60, 26.07.2013.
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debido a lo novedoso de sus contenidos y al cambio radical que algunos de
estos aspectos, sobre todo de cardcter procesal, suponen para las tradiciones
juridicas de determinados Estados miembros. Ademis, resultara particular-
mente costoso para aquellos ordenamientos donde los programas de clemen-
cia han tenido una mayor acogida estos Gltimos afios, pues aunguela Directiva,
como hemos visto, inchuye numerosos preceptos dirigidos a proteger la figura

del beneficiario de clemencia, previsiblemente no serd facil conciliar este ins-
trumento de aplicacién publica del Derecho de la competencia con la nueva
promoci6n de las reclamaciones de danos.

Si bien el mensaje final es claro, ¥ las medidas emprendidas suponen un
paso adelante, nO €s MENOS cierto que algunos de los problemas existentes en
relacién particularmente con la incertidumbre de los operadores econémicos,
seguird presente. Por ejemplo, €]l recurso que la Directiva hace al principio de
proporcionalidad como criterio a emplear por los 6rganos jurisdiccionales en
la toma de decisiones relativas 2 la exhibicién de medios de prueba hara que
la praciica varie notablemente de unas jurisdicciones a otras. En este sentido,
la inseguridad juridica planteada a raiz de 1a Sentencia del TJUE en el asunto
Pflciderer, seguird existiendo en la medida en que Ia decisién final sobre la
exhibicién de determinados tipos de documentos dependerd integramente
del criterio judicial. Otro ejemplo sobre posibles futuras cuestiones que se
pueden plantear, es que 1a Directiva no aclara si los que han sido declarados
responsables solidarios del pago de la deuda en los procedimientos adminis-
trativos sancionadores, podran ser también demandados en las reclamaciones
de dafios. Este aspecto serd de particular importancia con respecto @ los gran-
des grupos de sociedades. '

Ademas, en conjuncién con lo anterior, es necesario no perder de vista el
hecho de que la Directiva de Dafos s un instrumento normativo de minimos,
lo que implica que, 2 la hora de proceder asu adopci6n, los Estados miembros
podran ir «mas allé» de lo que la Directiva establece. Asi, mientras que algu-
nos Estados, por ejermplo, se limitaran a aumentar el plazo de prescripcion
de la accién de dafios en €inco afios como sefiala la Directiva, otros proba-
blemente fijen plazos mas elevados. Por ello, es posible que el fenémeno del
forum shopping nO desaparezca y, por ende, las empresas situadas en los distin-
tos Estados miembros seguirdn compitiendo en estc sentido en desigualdad
de condiciones. Cuestién distinta es si el forum shopping €s algo negativo en si
mismo, también puede ser que una suerte de competencia legislativa no fuera
algo intrinsecamente malo. Competencia existe €n todo caso en la medida en
que unos Estados son percibidos en términos generales (y en lo que s¢ refiere

a la administracién de justicia en particular) como mejores o mas eficaces 0
mejor garantes de 12 seguridad juridica, que otros.

Fn relacién con el mecanismo del pre-trial discovery, mientras que algunos
Estados podran integrarlo en sus sistemas legales sin demasiados obstaculos,
para otros el discovery puede llegar a plantear contradicciones de caracter in-
cluso constitucional, en la medida en que entren en ocasiones en conflicto
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con determinadas a libertades o derechos fundamentales como la libertad de
empresa (articulo 38 CE) o el derecho a la intimidad (articuio 18 CE).

En general, estimamos que los avances introducidos por la Directiva son
positivos, pues suponen un paso hacia delante en un dmbito que claramente
necesitaba de la urgente atencién del legislador comunitario. Queda claro

que la configuracién de los sistemas nacionales de reclamacién, con algunas

excepciones, no han podido ¢ no han sabido fomentar el recurso a las accio-
nes de dafios, y ello ha provocado que la indefensién generalizada de victimas
de las infracciones del Derecho de la competencia en la UE. Ello ademads, ha
derivado, a menudo, en la impunidad de empresas infractoras en el ambito
privado, pues las reclamaciones de dafios no suponian un riesgo real a medir
ala hora de infringir el Derecho de la competencia.

También resulta positivo que, pese a su esencia claramente pro-deman-
dante, la Directiva procure en todo caso conciliar esta finalidad con la optimi-
zacién de Ja interaccion entre los sistemas de aplicacién. La salvaguarda de los
programas de clemencia hace que la proteccién de las victimas no conlleve un
paso atras en la erradicacién de los carteles en la UE.

Se trata, por tanto, de un area tipica del Derecho privado (resarcimiento
de dafios) con claros tintes de orden piiblico donde la armonizacién de ambos
no siempre es ficil. En definitiva, es pronto para realizar un juicio concreto
sobre cémo quedara la regulacién para la recuperacion de los dafios y perjui-
cios en materia antitrust. Habrd que esperar a ver c6mo queda la incorpora-
cion de la Directiva en los Derechos nacionales, y deberd pasar mas tiempo
todavia hasta ver cémo dicha normativa interna es aplicada por los tribunales.
La Directiva tiene, ciertamente, algunos aspectos en los que la regulacién se
antoja insuficiente o incompieta. En otros, es un esfuerzo encomiable para im-
pulsar un area que, en tltima instancia, se considera que puede tener un efec-
to positivo sobre la competencia al actuar como (potencialmente) el mayor
elemento de disuasién contra las conductas anticompetitivas (mayor incluso a
las sanciones administrativas por infraccién del Derecho de la competencia).




