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RESUMEN

Las acciones por dafios y perjuicios causados por infracciones del Derecho de la
competencia han presentado siempre diversas problematicas que impedian el
efectivo acceso al derecho de resarcimiento confirmado por la normativa y

jurisprudencia de la Union Europea.

Por ello la Comision Europea lleva impulsando més de 10 afios una armonizacion
de las acciones de dafios y perjuicios, armonizacién que no ha estado exenta de
dificultades, debido principalmente a los obstaculos que presentan las
indemnizaciones por dafios y perjuicios, en esta materia.

No ha sido hasta finales de 2014 que no se ha conseguido la aprobacion de una
Directiva que elevara a un texto vinculante las disposiciones europeas referidas a
las acciones indemnizatorias, culminando de esta manera con un proceso que se

inici6 con la STIUE Courage.

La Directiva, que deberad de ser transpuesta antes del 27 de diciembre de 2016,
pretende regular de forma exhaustiva algunos de los aspectos que mas dificultad
presentan estas acciones en la regulacion interna de los EM, para consolidar la
normativa referida a la aplicacion privada, y establecer un marco juridico tnico en
todo el Mercado comun, en el que la aplicacion privada y la aplicacion publica del
Derecho de la competencia actiien coordinadas en la labor de prevenir y sancionar

ilicitudes anticompetitivas.
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l. Introduccion

La politica de competencia ha sido desde la creacion de la CEE un objetivo mas
para alcanzar la plena integracion econémica de los Estados miembros.

Una competencia sin falsedades ni restricciones que permita a las empresas
acceder al mercado para ofrecer sus servicios en un mercado libre, es el principal

objetivo de la politica de competencia.

Pero, para conseguir estos objetivos no es suficiente con la labor de las
autoridades de la competencia, que sancionan a quienes cometan un ilicito
antitrust. Sino que ademas es necesario que se asegure el derecho al pleno
resarcimiento de los afectados por una ilicitud anticompetitiva, asegurando una
proteccion mas efectiva del mercado comun, e incrementando el efecto disuasorio

de la comision de infracciones.

La Comision ha abogado por una armonizacion de demandas por dafios y
perjuicios desde que en el afio 2001 el TJUE reconociera, en la sentencia
Courage, el derecho a obtener una indemnizacién de todos aquellos que se hayan
visto afectados por una infraccion al Derecho de la competencia. Pero esta labor
no ha estado exenta de dificultades. El temor de los operadores del mercado
interior al establecimiento de un modelo similar al que se tiene en Estados
Unidos; la dificil confluencia de la aplicacion de los programa de clemencia con
la exhibicion de pruebas en las acciones de indemnizacion; o la diversidad de
normas nacionales que regulan las demandas por dafos y perjuicios, son algunas
de las razones por las que las distintas propuestas de armonizacion que se han

realizado, no hayan llegado a formalizarse.

Catorce afios después de la célebre sentencia del TJUE, por fin se ha conseguido
un paso mas para una armonizacion plena de ese derecho a resarcimiento que
quedo plasmado en 2001.

Para ello ha sido necesario multitud de documentos de trabajo de la Comision en




los que se evalta el contenido y alcance que tiene la politica de competencia;
diversas recomendaciones que pretendian unificar las legislaciones nacionales
referidas a las demandas de dafios y perjuicios por infracciones al derecho de la
competencia; y sobre todo la labor de varios mandatos en la Comisién que
buscaban hacer confluir los distintos intereses en juego para asi poder alcanzar el
objetivo final de un mercado comun libre de competencia falseada, en la que los

operadores del mercado realicen sus actividades con una plena seguridad juridica.

1. Objetivos y metodologia

i.  Analisis de la Directiva sobre indemnizacion de dafios y perjuicios

por infracciones del Derecho de la competencia

El 10 de noviembre de 2014 fue aprobada la Directiva 2014/104/UE relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por danios en virtud del
derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados
Miembros y de la Union Europeal.

La Directiva, cuya reglamentacion se ha llevado a cabo gracias a la labor de
varios mandatos de la Comision, busca armonizar las reglas sobre indemnizacion
de dafios y perjuicios por infracciones al Derecho de la competencia, para
establecer la igualdad en el derecho a obtener una indemnizacion en los distintos

Estados Miembros.

En este trabajo se pretende analizar dicha Directiva con el objetivo principal de
conocer la regulacion de las demandas por dafios y perjuicios por infracciones al
Derecho de la competencia, y los problemas a los que ha tenido que enfrentarse la

Comision para logra dicha regulacion.

Ademas de dicho objetivo principal, se estudiaran también la regulacion que la
Comision ha hecho de las demandas colectivas referidas a acciones de

indemnizacion por infracciones al antitrust law; la confluencia de la politica de

! DOUE de 5 de diciembre de 2014, 1349, pp. 1-19.




clemencia con la acciones de resarcimientos; y la manera en la que las demandas
por dafos y perjuicios se resolvian en los distintos Estados Miembros, poniendo
especial énfasis en la jurisprudencia sobre algunos de los carteles que han operado

en Espafia.

ii. Materiales analizados

Para llevar a cabo un estudio en intensidad de la Directiva 2014/104/UE de 26 de
noviembre de 2014, en primer lugar sera necesario conocer el marco juridico
anterior a la aprobacion de la Directiva, no solo a nivel europeo, sino también el
existente en otros sistemas juridicos, para asi conocer las influencias que inspiran
la Directiva, y los obstaculo que ha tenido que superar la Comisién para
armonizar las demandas por dafios y perjuicios.

Para esta labor se analizaran los distintos textos legales que regulan las demandas
por dafos y perjuicios, tanto las disposiciones de derecho originario —articulos
101 y 102 del TFUE- como los textos de derecho derivado que han intentado
regular el Derecho de la competencia; también se examinaran las distintas
recomendaciones hechas por la Comision a los Estados miembros con la finalidad
de unificar las acciones de resarcimiento por infracciones al Derecho de la
competencia.

Con este mismo objetivo, ademas de los ya nombrados textos legales, sera
analizada también la jurisprudencia del TJUE en la que queda plasmado el
derecho a indemnizacion que tienen los afectados por una infraccion al Derecho

de la competencia.

Se examinaran también las principales deficiencias de la politica de competencia,
que dificultan el ejercicio del derecho de resarcimiento, para conocer los
problemas que ha tenido que afrontar la Comision a la hora de regular las

demandas por dafos y perjuicios.

Con este objetivo se examinardn los diversos textos, analisis y evaluaciones

hechos por la Comision, para entender esas deficiencias que motivan una




regulacion mas exhaustiva para reforzar el derecho a indemnizacion en todo el

territorio de la Union.

Por otro lado se analizaran las medidas tomadas por la Comision para asegurar
una cooperacion entre la aplicacion publica y la privada del Derecho de la
competencia

Para ello se ha efectuado un estudio de los documentos de trabajo que la Comision
dio a conocer junto con la propuesta de Directiva, ademas de diversas
publicaciones que pretenden poner de manifiesto las diversas dificultades que se
presentan en la aplicacion privada.

Poniendo especial interés en la concurrencia entre la politica de clemencia y la
exhibicion de documentos en los procedimientos de indemnizacién, para que ni la
una ni la otra se vean afectadas, y haya una efectiva indemnizaciéon a los
perjudicados por una infraccion, sin necesidad de que los beneficiarios de un

programa de clemencia surjan menoscabados por una accion de indemnizacion.

La finalidad de conocer a fondo la regulacion de las indemnizacioén por dafios y
perjuicios derivados de un ilicito anticompetitivo, hace necesario estudiar la
Recomendacion 2013/396 de la Comision, acerca de las demandas colectivas,
para comprender las razones que llevaron a la Comision a regular las demandas
colectivas por separado, y las ventajas e inconvenientes que pueden surgir de esa

regulacion separada.

Seran objeto de analisis también algunos de los aspectos mds importantes de
algunos de los sistemas nacionales de indemnizacion, para compararlos con la
regulacion hecha por la Comision, haciendo especial incidencia en la regulacion

del ordenamiento juridico espafiol y la aplicacion a ciertos supuestos relevantes.

1. Marco Juridico anterior a la Directiva

Para entender la tradicion juridica que inspira la Directiva 2014/104 sera

necesario hacer un estudio de los pasos previos a su aprobacion. Pasos previos que




nos han llevado hasta la actual regulacion de las demandas de dafios y perjuicios
por infracciones al Derecho de la competencia, que se iniciaron con la aprobacion
del TFUE, y que culminan con los distintos proyectos de Directivas hechos por

los comisarios de competencia.
i.  El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

Si bien el TFUE no establece nada en especifico respecto a la aplicacion privada
del Derecho de la competencia, reconoce en el Preambulo la necesidad de accion
para garantizar un desarrollo econémico estable, un intercambio comercial
equilibrado y una competencia leal, siendo necesarios actos legislativos que
busquen eliminar los obstaculos a la libre competencia. Se habilita de esta manera
a los Organos europeos para adoptar los textos que fueran necesarios para

garantizar la aplicacion de los principios del Derecho de la competencia.

Por otra parte los articulos 101 y 102 del TFUE prohiben los acuerdos restrictivos
de la competencia y el abuso de una posicion de dominio. Teniendo como raiz
estas disposiciones del texto originario, el TJUE admitié que los articulos 101 y
102 producen efecto directo en las relaciones entre particulares, y crean derechos,
entre los cuales encontramos la posibilidad de solicitar la reparacion del
perjuicio causado por una infraccion al Derecho de la competenciaz, de esta
manera, a criterio del Tribunal se asegura el efecto ttil de las disposiciones
comunitarias de competencia.

Siguiendo la misma linea jurisprudencial, en el caso Manfredi3, el TJUE recalca la
posibilidad que tiene cualquier persona de solicitar la reparacion del perjuicio

causado por una infraccion del Derecho de la competencia.

Asi pues el Tribunal de Justicia se ha encargado de completar los derechos

contenidos en las disposiciones sobre competencia del TFUE, incluyendo la

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Asunto C-453/99 de 20 de
septiembre de 2001.

¥ Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Asuntos acumulados C-295/2004
a C-298/2004 de 13 de julio de 2006
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posibilidad de que los afectados vean resarcidos sus dafios y perjuicios.

Pero el Tribunal admite que a falta de normativa comunitaria en las
indemnizaciones de dafios y perjuicios, serdn las legislaciones nacionales quienes
regulen el proceso de las demandas por darios y perjuicios de la materia, siempre

y cuando estas sean conformes a los principios de equivalencia y efectividad.

De manera que el derecho a resarcimiento de los afectados por una ilicitud
anticompetitiva tiene su fundamento en las disposiciones de competencia del
TFUE y sobre todo en la jurisprudencia del TJUE que de esas disposiciones

deriva.

ii. El Reglamento (CE) 1/2003 de 16 de diciembre de 2002

Tras la afirmacion por el TJUE en el caso Courage de ese derecho de
resarcimiento de todos los afectados, se inicia en Europa un impulso de las

acciones de dafios cuyos principales coletazos se manifiestan ya en la publicacion

del Reglamento 1/2003*.

Tanto en el Predmbulo, como en los preceptos legales el Reglamento 1/2003 el
legislador faculta a los oOrganos jurisdiccionales para aplicar las normas
comunitarias de competencia, admitiendo la importante labor de estos a la hora
de salvaguardar los derechos emanados del Tratado, en especial referido a la
aplicacion privada, que es complementaria de la aplicacion publica realizada por

las autoridades de la competencia.

Se incluye también la necesidad de cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales
nacionales y las autoridades administrativas de la competencia —Comision y
ANC- a la hora de aplicar el Derecho comunitario de la competencia, para
asegurar una efectiva aplicacion del Derecho de la competencia, no solo en su

vertiente publica, sino también en la vertiente privada, que es complementaria de

* Union Europea. Reglamento (CE) No 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado. Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L1, 4 de enero de 2003.
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la labor de las autoridades de la competencia.
El texto incluye ademas la necesidad de compatibilidad entre ambos 6rganos para

lograr ese objetivo.

Asi pues, el Reglamento 1/2003 no contiene ninguna regulacion especifica acerca
de las demandas de dafos y perjuicios por infracciones al Derecho de la
competencia, pero en ¢l se pueden observar ya las primeras notas de intencion del
legislador europeo de regular sobre la aplicacidén privada del derecho antitrust,
aplicacion efectuada por los oOrganos jurisdiccionales, y dentro de la cual se
encuentra la regulaciéon de las indemnizaciones de dafios y perjuicios por una
infraccion a esos derechos.

Se trata de un paso previo a una regulaciéon mas extensa de la aplicacion privada
del Derecho de la competencia, pero que no es suficiente para asegurar el efectivo
ejercicio del derecho a resarcirse de los afectados, por ello fueron necesarias
medidas especificas que buscaban regular de manera concreta los procedimientos

de indemnizacion.

iii. El Libro Verde

Dada la imperiosa necesidad de regular de forma detallada la aplicacion privada
del Derecho de la competencia, para asegurar su plena eficacia, en 2005 la
Comisién publico en Libro Verde sobre acciones indemnizatorias® con el objetivo
de solucionar el subdesarrollo de la aplicacion privada del antitrust law en los
Estados miembros.

Para ello recoge en el texto los diferentes obstaculos que dificultan el
funcionamiento eficaz de la reparacion de danos, planteando diversas soluciones a

cada uno de ellos.

Entre esos obstaculos que se pretenden solucionar se encuentran: la dificultad en

el acceso a las pruebas; la necesidad o no de conducta culpable; la definicion de

% Libro Verde sobre Reparaciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia. Bruselas, 19 de diciembre de 2005, COM (2005) 672
final.
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danos y su dificultad de cuantificacion; la admisibilidad o no de la defensa del
passing-on 'y en caso de admisibilidad, el funcionamiento de la misma; la
posibilidad de acciones colectivas, y los legitimados para ejercerla; el coste
elevado de las acciones; la coherente coordinacion de la aplicacion publica y la
aplicacion privada; la competencia judicial internacional y el derecho aplicable;

los plazos de prescripcion; y la necesidad o no de requisito de causalidad.

En este texto la Comision no hace una regulacion de las indemnizaciones por
infracciones al derecho de la competencia, ni tan siquiera recomienda una opcioén
acertada para la armonizacion de las demandas por dafios y perjuicios, sino que se
limita a exponer cudles son los problemas que presentan las acciones de
indemnizacion, y las posibles soluciones que pueden darse, sin optar por una en
especial, ni ser vinculante para los EM.

De forma que continua habiendo una divergencia en las regulaciones nacionales,
que pueden optar por diversas opciones, 0 por ninguna, y regular con total libertad

las acciones indemnizatorias.

iv.  El Libro Blanco

Tras la publicacion el Libro Verde, continlia siendo necesaria la aplicacion de
medidas mas concretas que desarrollen un efectivo sistema de acciones de dafios y
perjuicios derivados de una infraccion al Derecho de la competencia®.

No serd hasta 2008, con la publicacion del Libro Blanco’, que se dé un paso mas a
una exhaustiva regulacion del derecho a obtener indemnizacion por un ilicito

antitrust.

En el Libro Blanco la Comision recomienda ciertas medidas que deben adoptar
los Estados miembros para permitir un efectivo ejercicio del derecho de

resarcimiento.

® DIEZ, F, “El resarcimiento de los dafios en la aplicacion del derecho antitrust. ;La Gran
asignatura pendiente?” En VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, [et al]. La aplicacion privada
del Derecho de la competencia, Valladolid, 2010, p. 216

" Libro Blanco sobre Acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia, Bruselas, 2 de abril de 2008 COM (2008) 165 final.
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Las recomendaciones hechas por la Comision se centran en algunos ambitos que
con posterioridad se regularan en la Directiva, al ser los temas en los que existian

mas desigualdades de regulacion en las normativas nacionales.

Asi, los legitimados; el acceso a pruebas; la vinculacion de las resoluciones de las
autoridades nacionales de la competencia para las resoluciones de los 6rganos
jurisdiccionales; el requisito de culpabilidad; el concepto y cuantificacion de los
dafios y perjuicios; la defensa de passing-on o repercusion de costes; los plazos de
prescripcion de las acciones de indemnizacion; las costas del procedimiento; y la
coherencia con la efectiva actuacion de los programas de clemencia; son los temas
a los que la Comisién da mds importancia en el Libro Blanco al ser los que mas

dificultades y divergencias presentan.

La gran mayoria de estos temas coinciden con los abordados en el Libro Verde, y
posteriormente con la Directiva recientemente aprobada, pero, igual que ocurriera
con el Libro Verde, el Libro Blanco no es un texto vinculante, por lo que la
adopcion o no de las medidas que en él se establecen dependera en todo caso de
los EM, no resultando una medida efectiva para la armonizacion, sino mas bien un

documento preparatorio de un futuro texto vinculante.

V.  Del Fracasado Proyecto de Kroes a la Directiva 2014/104/UE

A pesar de las distintas propuestas de accion hechas por la Comision y analizadas
en los apartados anteriores, la Comision considera que sigue siendo necesario un
texto vinculante para los Estados miembros que adopte la forma de normativa
comunitaria para facilitar la concesion de indemnizaciones a los afectados por un

ilicito antitrust.

La entonces Comisaria de la competencia, Neelie Kroes inici6 los primeros pasos
para una armonizacion de las demandas de dafios y perjuicios, con la publicacion
del Libro Verde y el posterior Libro Blanco, pero Kroes era consciente que eran

necesarias mas medidas que aseguraran el efectivo ejercicio del derecho de

14
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resarcimiento. Por ello intentd, con poco €xito, que se aprobara una Directiva que
ayudara a los afectados por una infraccion del Derecho de la competencia a

conseguir un resarcimiento de los dafios causados.

Tras cinco afios de mandato, la propuesta de Directiva de Kroes no llego a
aprobarse, en parte debido a la preocupacion de algunos operadores del mercado
de la instauracion de un sistema de reclamacion similar al establecido en Estados
Unidos, referido a la imposicion de indemnizaciones excesivas (treble damages),

o la litigiosidad abusiva propia del sistema americano.

Es por ello y a pesar de haber sido retocada, con el objetivo de eliminar esa
posibilidad, que la propuesta de Kroes no sali¢ adelante®. Aunque esto no implica

que la propuesta haya quedado en el olvido.

Con el cambio de mandato en 2010 Joaquin Almunia pas6 a ocupar el cargo de
Comisario europeo de competencia, y, de la misma forma que Kroes, tenia entre
sus tareas una armonizaciéon de la aplicacion privada del Derecho de la
competencia’, por ello en junio de 2013, elaboré una propuesta de Directiva

destinada a regular las indemnizaciones de dafios y perjuicios.

Pero igual que le pasara a su predecesora, Almunia finaliz6 su mandato sin ver
aprobada su propuesta en el Parlamento, no seria hasta noviembre de 2014 que la
Directiva se aprobara, ya bajo el mandato de Margrethe Vestager, actual

Comisaria europea de competencia.

Asi pues, han tenido que transcurrir mas de cinco afios, desde la primera
propuesta que pretendia regular esta materia, hasta que la Directiva referida a la

indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de una infraccion del derecho

® DE MIGUEL, B.: “La frustrada indemnizacion de Kroes”, Cinco Dias (2009). Disponible
en: http://cincodias.com/cincodias/2009/11/12/empresas/1258036798 850215.html

® ALMUNIA, J, “Normas Comunes sobre el Recurso Colectivo en la UE”, en VELASCO
SAN PEDRO, L.A, [et al]. (2011). La aplicacion privada del Derecho de la competencia, Lex
Nova, Valladolid, pp. 43-49
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antitrust, llegara por fin a ser aprobada, esto se debe en gran parte a los grandes
obstaculos que presenta una regulacion uniforme de las acciones de

indemnizacion, obstaculos que seran analizados en el siguiente apartado.

V. Problematica que presenta la aplicacion privada del Derecho de la

competencia

i.  Aplicacion privada del Derecho de la competencia y su interaccion

con la aplicacion publica

Por aplicacion privada del Derecho de competencia se entiende la aplicacion que
hacen los jueces y tribunales de las disposiciones de competencia en los conflictos

. 1
entre particulares 0

Se trata de las acciones de nulidad de actos que infrinjan el derecho de la
competencia; acciones de cesacion, o acciones de indemnizacion de los dafios y
perjuicios sufridos por una infraccion a estos derechos. Son acciones instada por

los particulares, con el objetivo de proteger sus derechos.

Esta es la principal caracteristica de la aplicacion privada del derecho de la
competencia, la proteccion de los intereses privados, a diferencia de la aplicacion
publica cuyo principal objetivo es proteger los intereses publicos como el
Mercado comun libre, o una competencia libre de falsedades, y por ello es

aplicada por autoridades administrativas: la Comision o las ANC.
Una caracteristica mas de la aplicacion privada es que es necesario el impulso de
un particular para iniciar un procedimiento, mientras que en la aplicacion publica

se actia de oficio.

Estas notables diferencias son las que han llevado a la doctrina a posicionarse a

10 PEREZ-FERNANDEZ, P: ;dplicacion piblica o aplicacion privada del derecho de la
competencia?, Documento de Trabajo 2011/11, Seminario Permanente de Ciencias Sociales,
Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca, 2011.
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favor o en contra de una u otra aplicacion del Derecho de la competencia,

. . . 11
resaltando las ventajas e inconvenientes de cada una de ellas™.

Uno de los principales inconvenientes que la doctrina le encuentra a la aplicacion
privada, es que, si las disposiciones de competencia se dejan en manos de un
particular es posible que no se llegara el objetivo de disuadir realmente cualquier
conducta que afectara al derecho de la competencia, ya que dependerda de los
intereses de los particulares afectados por una infraccion, que se castigue o no una
conducta anticompetitiva, esto implicaria la necesidad de asegurar a los afectados
por una ilicitud anticompetitiva que obtendran efectivamente dicho resarcimiento,
y este tiene que ser de suficiente entidad para que realice también la funcion de
disuasion de conductas anticompetitivas. Un ejemplo de este tipo de sistema seria
el que se lleva a cabo en EEUU con el treble a’amage12

Pero la tradicion juridica europea es distinta a la estadounidense, y la defensa de
la competencia es una cuestion de interés primordialmente publico, por ello se
pretende evitar unas excesivas semejanzas al sistema americano de compensacion
de dafios en lo referido al exceso de compensacion (treble damage) y la

litigiosidad abusiva.

Esta fue la razon por la que en Europa se optd, en los inicios del Derecho de la
competencia, por priorizar la aplicacion publica, ya que justamente uno de los
objetivos principales de la CEE era crear un Mercado comun libre de
falseamientos de la competencia garantizando la aplicacion efectiva de las normas
de la competencia, y el respeto de los derechos que de esas disposiciones deriven;
y el camino hacia la consecucion de dichos objetivos solo podia allanarse siendo

un ente publico quien aplicara las disposiciones de competencia.

1 SOTO PINEDA, J.A: “La doctrina y la evaluaciéon de tendencias en la aplicacién de la
normativa antitrust”, Revista de Derecho Mercantil n° 288 (2013), pp. 223-267.

12 E] sistema estadounidense de freble damage viene regulado en la seccion 4 de la Clayton
Act, y supone obtener el triple de los dafios sufridos como consecuencia de una infraccion a la
normativa de competencia, esta triple compensacion.
Con este sistema se persiguen cuatro objetivos: la indemnizacion de los afectados por la
infraccion, la disuasion de la comision de infracciones, la retencion de las ganancias obtenidas por
estas, y sancionar las infracciones, algo que no tendria logica en Europa donde la aplicacion
publica consigue ya esos objetivos, exceptuando la indemnizacion de las victimas. CAVANAGH,
E.D. “The Private Antitrust Remedy: Lessons from the American Experience”, Selected Work, en:
http://works.bepress.com/edward_cavanagh/4
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Pero lo ya expuesto no implica que los afectados por una ilicitud anticompetitiva
no tengan derecho a una compensacion por los dafos y perjuicios sufridos, sino
todo lo contrario, el resarcimiento a los dafios y perjuicios deriva de esa correcta
aplicacion de las disposiciones de competencialg.

Por ello actualmente desde los 6rganos comunitarios, se estd impulsando la
aplicacion privada del Derecho de la competencia al ser, para la Comision,
complementaria a la aplicacion publica para la aplicacion de los articulos 101 y
102 TF UE14, actuando como elemento disuasorio de conductas anticompetitivas.

Pero esa complementariedad ha presentado diversas dificultades que se irdn

esgrimiendo a lo largo de este trabajo.

Una de las principales dudas que surgen a los tribunales a la hora de aplicar el
Derecho de la competencia es si es necesaria o no de resolucion firme previa de
una autoridad administrativa que declare la existencia de la infraccidon, para que
un organo jurisdiccional pueda aplicar las disposiciones de competencia del

Tratado.

Si bien, desde su implantacion en un texto legal tan importante como es el TFUE,
las disposiciones de competencia del Tratado son vinculantes tanto para los entes
estatales como para los ciudadanos, no es hasta la década de los 70 cuando el
Tribunal de Justicia reconoce, en diversas sentencias, de manera expresa el
efecto directo de las disposiciones de competencia del Tratado™, y por lo tanto, si
un juez asumia competencia para aplicar estas disposiciones, no estaba obligado a
suspender el proceso judicial en espera de ninguna decision de carécter

administrativo®®,

3 Al menos asi lo establece el TJUE en la sentencia del caso Courage en la que afirma el
derecho a resarcimiento de los afectados por una practica que restrinja la competencia. Esa
sentencia se ve afianzada con la resolucion del caso Manfredi, y numerosas sentencias posteriores
que abogan por el derecho a resarcimiento.

¥ Evaluacién de Impacto demandas por dafios y perjuicios por infraccion de las normas
antitrust de la UE que acompafia a la propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo
sobre determinadas normas por las que se rigen las demandas de dafios y perjuicios por
incumplimientos de las disposiciones sobre competencia de los Estados miembros y de la Union
Europea, SWD 2013/203, Estrasburgo.

1 STICE de 30 de enero de 1974, asunto 127/73, BRT-Sabam

1® ORTIZ BAQUERO, I: “La aplicacion privada del derecho antitrust y la indemnizacion de
los dafios derivados de ilicitos contra la libre competencia: La Construccion de un sistema de

——
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Lo ya expuesto se acentuo6 con la sentencia Courage, en la cual el Tribunal admite
que los 6rganos jurisdiccionales son competentes no solo para aplicar el Derecho
comunitario de la competencia, sino también para otorgar el derecho a

indemnizacion de aquellos que se hayan visto afectados por una conducta ilicita.

La aprobacion del Reglamento 1/2003 eleva a un texto legal esta doctrina
jurisprudencial. Pero continuaban existiendo serias dudas acerca del caracter
vinculante de las decisiones de las autoridades administrativas frente a los érganos
jurisdiccionales, y a la inversa, la posible fuerza vinculante de las resoluciones
judiciales frente a las decisiones emitidas por una autoridad administrativa.

De manera que era necesario, no solo regular la aplicacion privada del Derecho de
la competencia, sino también regular la relacion que habria entre las decisiones
judiciales y las decisiones administrativas, para dotar de seguridad juridica a los

operadores del mercado.

Otro de los obstaculos que plantea la interaccion entre la aplicacion publica y la
aplicacion privada es la utilizacion, como pruebas en un procedimiento judicial,
de los documentos divulgados en un procedimiento ante una autoridad de la

competencia.

Ante esta cuestion cabe tener en cuenta la dificultad a la que se enfrentan los
demandantes de indemnizacion a la hora de presentar pruebas de la infraccion ya
que los documentos probatorios constan en manos de la empresa o empresas que

han cometido la infraccion, es decir la parte demandante.

Sin embargo las autoridades de competencia estdn mejor posicionadas para
recabar informacion de las empresas sometidas a un procedimiento por una
ilicitud del Derecho de competencia, sobre todo de aquellas empresas que se

hayan acogido a un programa de clemencia o una solicitud de transaccion®’.

aplicacion privada de las normas de libre competencia”, Revista e-Mercatoria, vol. 7, nim. 1,
2008.

Y Las solicitudes de transaccion son aquellos procedimientos en los que las partes
reconocen haber participado en una practica prohibida a cambio de un procedimiento simplificado
y una multa reducida.
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De manera que la exhibicion de dichos documentos sera vital para conseguir
probar la existencia de infraccion y la relacion de causalidad con el perjuicio

sufrido.

Pero esa exhibicion puede implicar la divulgacion de informacion confidencial de
las empresas sometidas a procedimiento administrativo, e incluso suponer una
desventaja para aquellas empresas que hayan colaborado de forma voluntaria con
la autoridad de la competencia mediante solicitudes de transaccion o acogido a
programas de clemencia, algo que puede generar un efecto disuasorio de la
colaboracion de las empresas con las autoridades administrativas, dificultdndose
de esta forma las labores de las autoridades a la hora de descubrir y sancionar la
practica de conductas restrictivas, pues tanto los programas de clemencia como las
solicitudes de transaccion han facilitado la aplicacion publica del Derecho de la
competencia. Por ello es importante que se busque un punto de conexidén para
evitar que la aplicacion de los programas de clemencia se vea afectada por la
aplicacion privada, tema que sera analizado con posterioridad de forma mas

extensa (infra §8).

Estos problemas ya expuestos han sido tomados en cuenta por la Comisioén que ha
intentado con diversos documentos, vinculantes o no, solucionar dichos
obstaculos para impulsar una mayor utilizaciéon de la aplicacién privada del
Derecho de la competencia, y una mejor convergencia de esta con la aplicacion
publica, puesto que de esta manera se obtiene una disuasion mas completa de las

infracciones al derecho antitrust.

ii. Diversidad de normas nacionales que regulan la aplicaciéon

privada del Derecho de la competencia

La no armonizacion de la aplicacion privada del Derecho de la competencia,
supone la existencia de divergencia entre las normas nacionales, causando una
inseguridad juridica a los operadores del mercado, y dificultando una aplicacion

efectiva del Derecho de la competencia.
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La jurisprudencia del TJUE establece que, a falta de normativa nacional, sera la
normativa interna de cada estado miembro la que regule el derecho a
indemnizacion en sus aspectos procesalesls. El problema que surge de esta
afirmacion es que los distintos Estados miembros regulan de forma diversa los
procedimientos para obtener una indemnizacion por una infraccion, existiendo asi

una divergencia en el territorio europeo.

Asi pues el acceso a dicha indemnizacion varia dependiendo del Estado miembro
en el que se demande, pues hay normativas que son mas beneficiosas para el
solicitante de indemnizacion permitiéndole un mejor acceso a las pruebas y
simplificando los procedimientos, como el sistema holandés; y sin embargo en
otros Estados miembros hay normativas que son mas desfavorables para los
afectados ya que evitan que se pueda demandar ante drganos jurisdiccionales sin
que haya una resolucioén previa de una autoridad administrativa, o dificultan de
manera excesiva el acceso a las pruebas.

Esta situacion diversa en los diferentes estados de la Unidn implica que haya mas
demandas por dafios y perjuicios en aquellos paises con normativa mas favorable,
y sin embargo en aquellos estados cuya normativa es mas perjudicial para los

intereses de los afectados el nimero de demandas es inferior.

Esa diversificacion de las normas nacionales supone que el Derecho de la
competencia se aplique de forma ineficaz en los EM. Esta es la razén por la que la
Comision, ha buscado impulsar medidas que equiparen las normativas nacionales
para de esta manera garantizar un verdadero y eficaz acceso al derecho a la

indemnizacion.

iii.  Medidas tomadas por los érganos comunitarios

Como hemos visto en los apartados anteriores, la aplicacion privada del Derecho

de la competencia presenta diversos obstaculos que la Comision ha intentado

18 Al menos asi lo predican las STJUE C-453/99 de 20 de septiembre de 2001, Courage; C-
295/04 a C-298/04 de 13 de julio de 2006, Manfredi; y C-360/09 de 14 de junio de 2011,
Pfleiderer
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solucionar desde la resolucion del célebre caso Courage en 2001, impulsando
medidas para intentar aproximar las normativas nacionales y garantizar el efectivo
ejercicio del derecho a resarcimiento por los perjuicios derivado de una conducta

ilicita.

Pero estas medidas no han sido suficientes para garantizar el derecho a
resarcimiento, pues si bien, por ejemplo el Reglamento 1/2003 establece ya la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales en la aplicacion privada del Derecho
de la competencia, no especifica la manera en que se relacionaran las decisiones

de los organos jurisdiccionales y las de las autoridades de competencia.

Por otro lado la Comunicacion de 27 de abril de 2004 establece unas medidas de
cooperacion entre la Comision y los o6rganos jurisdiccionales nacionales a la hora
de aplicar las disposiciones de competencia del tratado, como la asistencia de la
comision a los oOrganos jurisdiccionales en condicion de amicus curiae, o la
transmision de informacion entre las autoridades de la competencia y los 6rganos
jurisdiccionales. Pero esta Comunicacién no es vinculante para los organos
Jurisdiccionales de los Estados miembros. De manera que estas medidas pueden o
no ser adoptadas, por lo que no se termina de garantizar de forma realmente

efectiva una armonizacion de las normas reguladoras de la aplicacion privada.

Por otra parte tal y como se ha visto (supra §4) la Comision ha impulsado
diversas acciones tendentes a armonizar la aplicacion privada del Derecho de la
competencia, y el efectivo ejercicio de esta para conseguir disuadir de forma mas
eficaz cualquier tipo de infraccion al Derecho de la competencia.

. . 2 .
Pero como demuestra el reducido porcentaje de demandas®® que persiguen una

9 Comunicacion de la Comision 27 de abril de 2004 relativa a la cooperacion entre la
Comision y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados Miembros de la UE para la aplicacion de
los articulos 81 y 82 CE, C-101/04.

2 Resulta complicado saber a ciencia cierta la cantidad de demandas por dafios y perjuicios
que ha habido en los distintos Estados miembros, esto se debe a la falta de comunicacion de los
organos jurisdiccionales internos a la Comision de la existencia de un procedimiento en curso o
finalizado, a pesar de la obligacion que subyace del Reglamento 1/1003 , la poca informacion que
tiene la Comision acerca de estos procedimientos podemos encontrarla en:
Www.ec.europa.eu/competition/elojade/antitrust/nationalcourts/. Pero en la mayoria de Estados
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indemnizacion por dafios y perjuicios sufridos por una conducta anticompetitiva,
esas medidas tomadas por la Comisién no han sido lo suficientemente eficaces a
la hora de conseguir su objetivo y continua siendo necesaria una medida con
fuerza vinculante que intervenga sobre los temas que mas preocupan a los

operadores del mercado.

iv.  Evaluacion de impacto efectuada por la Comision previa a la

propuesta de la Directiva

Junto con la propuesta de Directiva, la Comision, en 2013, public6 una evaluacion
de impacto en la que exponia los principales problemas que presentaban la
regulacion de las indemnizaciones por dafios y perjuicios.

En ella se abordan los principales obstaculos a la aplicacion privada, en general, y
las demandas por dafos y perjuicios en especial, obstdculos que han sido
expuestos con anterioridad (supra §5.1y §5.2).

Para solucionar estos obstaculos la Comision propone una serie de opciones que
pueden ser adoptadas, para conseguir un equilibrio entre la aplicacion publica y la
privada, desincentivar de forma mas eficaz posibles infracciones del Derecho de
la competencia, y asegurar la obtencion de indemnizacion a los afectados.
Partiendo de la base de una inaccion por parte de la Unidn (opcion 1), la Comision
propone tres medidas estratégicas elegidas de acuerdo a la evaluacion llevada a

cabo para el Libro Blanco.

La opcion 2 impulsa la adopcion de un instrumento juridicamente vinculante para
los Estados miembros que incluyera medidas sobre: normas relativas a la
exhibicion proporcional de determinadas categorias de medios de prueba;
limitacidn de responsabilidad para los beneficiarios de un programa de clemencia;
vinculacion de las decisiones firmes de las ANC; posibilidad de defensa passing-

on si ha habido repercusion de sobrecostes; facilidad del acceso a pruebas a un

apenas hay informacion acerca de los procedimientos que ha habido, siendo Holanda el estado que
mas informaciéon ha suministrado a la Comision acerca de los procedimientos jurisdiccionales
internos, mientras estados como Espafia, con ningiin procedimiento, o Reino unido, con uno,
apenas han aportado informacién a la Comision.
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comprador indirecto; y un plazo de prescripcion especifico; ademads, incluye un
sistema especifico de recurso colectivo en materia de infracciones.

La opcidn 3, por su parte, prioriza por regular la interaccion entre la aplicacion
publica y la privada, limitando el acceso a las pruebas para preservar la
efectividad de la aplicacion publica.

Esta opcion propone restringir la exhibicion, no solo de los documentos de un
programa de clemencia (como lo hace la opcidén 2), sino también los de las
solicitudes de transaccion y los que consten en una investigacion que se esté
llevando a cabo por la autoridades administrativas.

Pero esta restriccion se limita a los documentos ya mencionados, el resto de
informacion, sin embargo, si podré ser exhibida en las acciones por dafios que se

llevaran a cabo.

Por otra parte la tercera opcion incluye también una presuncion refutable de la
existencia de perjuicio en los casos en que la infraccidon consista en un cartel,
siendo los participantes del cartel, es decir la defensa, quien ha de probar que no
ha habido perjuicio alguno, ya que es quien mejor posicionado esta para
demostrarlo. Con esta presuncion se pretende facilitar la dificultad probatoria de
la existencia de dafo, siendo que si la existencia de cartel ya ha sido probada, se

presumira que ese cartel causo perjuicios.

Se prevé ademads que la carga y el nivel de prueba sobre la cuantificacion de los
perjuicios no puede hacer préacticamente imposible o excesivamente dificil el

ejercicio del derecho a resarcimiento.

Por ultimo se prevén distintas medidas referidas a los sistemas consensuales de
resolucion de conflictos. Sin embargo esta opcidon no contiene ninguna medida
especifica respecto a los recursos colectivos, ya que aboga por una perspectiva
horizontal de las acciones colectivas en el que se regularian no solo las acciones

de dafios y perjuicios, sino conjuntamente recursos colectivos de otras materias.

La ultima opcion establece unas medidas no vinculantes a nivel europeo,
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ofreciendo una gama de soluciones y buenas practicas para que los EM las
adopten. Se trata de recomendaciones inspiradas en la tercera opcion.

Ante estas cuatro opciones, la Comision valord cual era la opcién que alcanzaba
los objetivos buscados con un buen equilibrio entre costes y beneficios? y ademas

se adaptara a las necesidades de los operadores del mercado.

La opcidn a elegir debia de cumplir ciertos requisitos: ser una medida vinculante
para los Estados miembros, pues era la Unica manera de acabar con las
divergencias en las legislaciones nacionales; ofrecer un enfoque horizontal en
materia de recursos colectivos debido a las similitudes que presentan las
acciones colectivas de dafios y perjuicios en materia de competencia con las
acciones colectivas de otras materias; y tenia que tratarse de un sistema que
equilibrara la aplicacion publica y privada del derecho de la competencia.

Dichos requisitos y objetivos solo se veian alcanzados con la tercera opcion, que
también ofrecia mejores resultados en cuanto al equilibrio entre costes y

beneficios, por lo que es esta opcion la que influye a la Directiva 2014/104.
V. Marco juridico establecido con la Directiva

Tras la publicacion de los distintos documentos preparatorios analizados en los
apartados anteriores, la Comision impulsa la adopcion de un texto con fuerza
vinculante que regule las demandas por dafios y perjuicios por infracciones al

Derecho de la competencia.

La adopcion de un texto legal de estas caracteristicas viene estando en la agenda
de la Comision desde el mandato de Neelie Kroes como comisaria europea de la
competencia, pero debido a los obstaculos ya analizados no ha sido posible su

aprobacion en el Parlamento.

2! Los beneficios tomados en cuenta por la Comisién a la hora de elegir la opcion
estratégica responden a que se garantice eficazmente: el derecho a resarcimiento; la obtencion de
un equilibrio entre la aplicacion publica y la privada; el acceso y uso eficiente de la justicia; la
seguridad de los operadores del mercado; y el crecimiento econémico.

En cuanto a los costes, la Comision pretendia que la opcion elegida afectara lo menos posible a: la
carga administrativa; los errores judiciales; y a los costes econdémicos, tanto de litigaciéon como los
de incorporacion a la normativa nacional de la opcion elegida.
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Ahora, con los principales obstaculos, que impiden su regulacién, abordados y
los problemas que méas preocupaban a los operadores del mercado resueltos, por
fin se ha conseguido la aprobacion de la Directiva 2014/104 de 26 de noviembre

de 2014%, de la cual se procedera a su analisis en los siguientes apartados.

I.  Principios y objetivos que ordenan la Directiva

La Directiva recientemente aprobada persigue alcanzar unos objetivos generales y
otros mas especificos, rigiéndose por unos principios que la inspiran para alcanzar

dichos objetivos.

El principal objetivo perseguido por esta Directiva es garantizar el derecho a
obtener un pleno resarcimiento de los perjudicados por una infraccion del

Derecho de la competencia.

Pero ademds se pretende también incrementar la seguridad juridica en las
demandas por dafios y perjuicios, reduciendo las divergencias en las normativas
nacionales para que los procedimientos que rigen estas demandas se regulen de
forma similar en los distintos EM, y las condiciones de ejercicio del derecho a

resarcimiento sean mas equitativas.

Se persigue también una convergencia entre la aplicacion publica y la aplicacién
privada del Derecho de la competencia para de esta manera garantizar un
régimen de competencia eficaz y coherente. De manera que se eliminen
definitivamente los obstaculos al ejercicio del derecho de resarcimiento y asi
impulsar las acciones por dafios y perjuicios, para conseguir una mayor eficacia
en la disuasion de conductas restrictivas de la competencia, y garantizar el

correcto funcionamiento del mercado interior.

22 Uni6n Europea. 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 de dafios en
virtud del derecho nacional, por infracciones del derecho de la competencia de los Estados
Miembros y de la Union Europea. Diario Oficial de la Union Europea L349, 5 de diciembre de
2014, pp. 1-19.
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Por otro lado, la Directiva se basa en unos principios que inspiran todas las
disposiciones en ella contenida, y garantizan la eficiente aplicacion de sus

preceptos en todo el territorio de la Union.

En primer lugar, la Directiva viene ordenada por el principio de efecto directo de
las disposiciones de competencia en las relaciones entre particulares, de manera
que generan derechos y obligaciones que deberan ser respetados y aplicados por
los organos jurisdiccionales.

La Directiva se rige también —y principalmente — por el principio de efectividad y
de equivalencia, de acuerdo a los cuales las normas y los procedimientos previstos
por las normativas nacionales no deben hacer imposible o efectivamente dificil el
egjercicio del derecho de resarcimientos; y deben permitir el ejercicio de ese
derecho en las mismas condiciones que las acciones nacionales similares, basadas

en el derecho nacional.

Para cumplir el objetivo principal de garantizar el derecho de resarcimiento a
aquellos afectados, la Directiva regula algunos de los aspectos en los que
presentan mas problematica las acciones por danos y perjuicios. El andlisis
exhaustivo de la Directiva supondria una extension desmesurada de este trabajo,
por ello, se analizaran de forma mas profunda aquellos aspectos del texto que mas

problemas han supuesto en su regulacion.

ii.  Medios de prueba

La exhibicion de la informacion que pueda servir de prueba para demostrar un
perjuicio en el ambito de una accidon de resarcimiento es uno de los aspectos que

mas preocupan a las partes en este tipo de acciones.

Esto es asi porque para la parte demandante resulta realmente complejo el acceso
a cierto tipo de informacidon que consta en manos de la parte demandada.
Por otra parte muchos de los documentos que se solicite exhibir pueden contener

informacion confidencial que requiera de proteccion especial.
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Pero ademas la exhibicion de aquella informacion que figura en un expediente de
una autoridad de la competencia, presenta una dificultad afiadida, sobre todo si se
trata de informacion que ha sido ofrecida voluntariamente por los infractores a
cambio de una dispensa o reduccion de la multa. Pues la exhibicion de este tipo de
informacion posicionaria a los infractores que colaboren con las autoridades de la

competencia en una situacion de desventaja frente a quienes no lo hagan.

Teniendo en cuenta estos aspectos, la Directiva regula una serie de medidas para
proteger los intereses de las partes, y garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva, sin menoscabar excesivamente la confidencialidad de la informacion, ni
los beneficios y derechos que obtienen aquellos que han colaborado de forma

voluntaria con las autoridades administrativas

Asi, por ejemplo, para garantizar la confidencialidad de los documentos que
vayan a exhibirse, y evitar la busqueda indiscriminada de informacion, la directiva
establece que la solicitud, por una parte en el proceso, de exhibiciéon de
informacion de la contraparte, debera estar razonablemente motivada y la

informacion solicitada debera determinarse de la forma mas detallada posible.

Habra que esperar a la transposicion de la Directiva, y a las primeras sentencias
que de esta normativa se deriven, para saber cuando se considera razonable la
motivacion esgrimida por la parte solicitante de la informacion, en todo caso los
organos jurisdiccionales deberan limitar dicha exhibicion de pruebas en lo que sea
proporcional al caso, teniendo en cuenta los intereses de las partes y de todos los
interesados, de manera que no se vulneren los derechos ni de los afectados ni de

. 2
los infractores.?

Ademés se prevé la proteccion, con medidas eficaces, de la informacion
confidencial de las partes, cuando las pruebas cuya exhibiciébn se ordene

contengan este tipo de informacion. Con esta disposicion la Directiva pretende

2 ALONSO SOTO, R. “Nuevas normas reguladoras de las acciones de dafios por la realizacion de
practicas anticompetitivas en la Unidon Europea”. Analisis Gomez-Acebo & Pombo (2015), Madrid.
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asegurar a las partes la confidencialidad de la informacion que se divulgue en los
procedimientos haciendo recaer sobre los 6rganos jurisdiccionales nacionales la

obligacion de proteger dicha informacion.

Por otro lado se establece en el articulo 9 la eficacia probatoria de las decisiones
firmes de las autoridades nacionales de la competencia. Esa eficacia variard
dependiendo si se trata de una autoridad de la competencia del estado en el que se
esta litigando por dafios y perjuicio, en cuyo caso tendré eficacia irrefutable; o si
se trata de una autoridad de otro estado, en el cual se aceptara como principio de

prueba de la existencia de una infraccion.

Con este precepto se robustece el cardcter vinculante de las autoridades de la
competencia, no solo las del estado en el que se lleve a cabo el procedimiento en
cuestion, sino también de autoridades de la competencia de otros Estados
miembros, aunque la vinculacion a la declaracion de estas es menor.

Se permite, también, la exhibicidon de pruebas que consten en el expediente de una

autoridad de la competencia, aunque con algunas especialidades.

En caso de que se trate de informacidon preparada especificamente para un
procedimiento administrativo; haya sido preparada por personas fisicas o
juridicas, o por una autoridad de la competencia; o se trate de las solicitudes de
transaccion que hayan sido retiradas, su exhibicion solo podrd ordenarse con el
procedimiento ya finalizado; mientras que cuando el procedimiento esté en
tramite, esa informacion no podra ser objeto de divulgacion en un procedimiento
privado. Tampoco podran divulgarse las declaraciones obtenidas en el marco de
un programa de clemencia. De esta forma se pretende garantizar la eficacia de la
aplicacion publica, que continta siendo prioritaria en el sistema comunitario, a

pesar del impulso que se est4 dando a la aplicacion privada.

En cualquier caso se prevé la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales, a
instancia de parte, puedan acceder a dichas pruebas para asegurarse que se trate de

documentaciones o declaraciones hechas voluntariamente por un infractor a una
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autoridad de la competencia, en las que se reconozca la infraccion, y se haya
elaborado especificamente para presentarla a una autoridad de la competencia con
el objetivo de obtener una reduccion o dispensa del pago de la multa (programa de
clemencia), o que se le aplique un procedimiento simplificado o acelerado
(solicitud de transaccion). Por lo tanto la limitacion del acceso a este tipo de
informaciéon no es absoluta, pues esta informacion es vital para conocer la
existencia de infraccion, y la presuncion de dafio, si la infraccion consistiera en la

participacion en un cartel.

El articulo 7 regula el régimen de aquellas pruebas que consten en manos de una
persona fisica o juridica, que hayan sido obtenidas a través del acceso al
expediente de una autoridad de la competencia, restringiendo su exhibicion si se
trata de pruebas incluidas en un procedimiento no concluido, o declaraciones en el

marco de un programa de clemencia o solicitudes de transaccion.

Se prohibe también el trafico comercial de las pruebas contenidas en un
expediente de una autoridad de la competencia, de manera que estas solo podran
ser utilizadas por las personas que hayan tenido acceso a ella, o por los sucesores

de sus derechos.

Con este precepto la Directiva pretende garantizar la no exhibicion de estas
declaraciones, evitando su divulgacion incluso si se trata de pruebas aportadas
directamente por una de las partes, y no solicitudes de exhibicion hechas durante

el procedimiento.

Por tultimo, la Directiva prevé sanciones para quienes destruyan pruebas,
incumplan o nieguen un requerimiento de exhibicion de pruebas, incumplan la
obligacion de proteccion de la informacion confidencial, o incumpla los limites

sobre los usos de pruebas.

La Directiva no establece el tipo de sanciones pero defiende que han de ser

efectivas, proporcionadas y disuasorias, y afirma que incluirdn la posibilidad de
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extraer conclusiones adversas a los intereses de aquellos que incurran en dichas

situaciones.

iii.  Legitimados para instar una indemnizacion por dafios y perjuicios

En cuanto a los legitimados para instar una acciéon por dafios y perjuicios, la
Directiva determina que tendran derecho a indemnizacidon todos aquellos que
hayan sufrido un perjuicio debido a una conducta infractora del Derecho de la
competencia, siendo indiferente si esa afectacion deviene de una relacion directa o

indirecta con el infractor.

De manera que se afirma el derecho a obtener el resarcimiento de los dafios
sufridos no solo de aquellos que hayan comprado directamente al infractor
soportando un sobrecoste; sino también de los compradores de productos de los
compradores directos del infractor, que han visto aumentado el precio de los
productos o servicios por la repercusion que los compradores directos han

efectuado.

a. Compradores directos

De acuerdo a la definicidon hecha en el numeral 23 del articulo 2 de la Directiva,
los compradores directos son aquellas personas fisicas o juridicas que adquieren
directamente del infractor productos o servicios que fueron objeto de la

infraccion.

Se incluye también en la definicién a los proveedores de los infractores que
pueden de la misma manera verse afectados por una conducta restrictiva de la
competencia. Por ejemplo en un cartel en el que se fijan precios, los compradores
directos serian quienes soportaran directamente el aumento artificial del precio del
producto adquirido, pero también aquellos proveedores que soportan una

disminucion artificial del precio.
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Ante esta situacion hay que tener en cuenta el efecto pass-on, que supone que los
compradores directos traspasen el sobreprecio sufrido a sus propios compradores,
de manera que no llegan a soportar realmente un perjuicio o el perjuicio soportado
es menor, dependiendo de si la repercusion del sobreprecio es total o parcia124.

La Directiva establece en el articulo 3.3 de forma expresa que el pleno
resarcimiento nunca llevara a una sobrecompensacion, de esta manera se pretende
evitar cualquier similitud al sistema del treble damage, aplicable en Estados
Unidos. Asi, si los sobrecostes fueron repercutidos, el comprador directo solo sera

indemnizado por los costes que realmente haya soportado.

En todo caso, de acuerdo a la Directiva, los compradores directos tendran derecho
a obtener una indemnizacion por la pérdida de beneficios -lucro cesante-
ocasionada por una repercusion total o parcial del sobrecoste, aunque el texto no

detalla la cuantificacion de dicha indemnizacion.

b. Compradores indirectos. Repercusion de sobrecostes y defensa passing-

on

Por compradores indirectos se entenderdn, de acuerdo al articulo 2.24) de la
Directiva, a aquellas personas fisicas o juridicas que hayan adquirido productos o

servicios objeto de una infraccion, de compradores directos del infractor.

La definicion de comprador indirecto incluye también a aquellos compradores de
los compradores indirectos; y aquellos productos o servicios que contengan o se
deriven de productos o servicios objetos de una infraccion. Se trata de una
definicion amplia que pretende asegurar el derecho a resarcimiento de todas
aquellas personas fisicas o juridicas que se hayan visto, de cualquier manera,

afectadas por una infraccion.

Pero el ejercicio del derecho a resarcimiento de este tipo de afectados viene

? TREVISAN, P, “Indemnizacién de dafios y perjuicios por infracciones a las normas de
defensa de la competencia”, J4 IV n°4 (2013), Buenos Aires.

32

——
| —



marcado por la dificultad de la prueba de la repercusion de sobrecostes, y por la

ey eqe . . ., 25
posibilidad de existencia de una sobrecompensacion®.

Los compradores indirectos tendran pues derecho a obtener una indemnizacion
por el sobrecoste sufrido, siempre y cuando demuestren que ha habido tal

repercusion de sobrecostes y la cuantia del sobrecoste sufrido.

Para facilitar el ejercicio de su derecho, la repercusion de sobrecoste quedara
acreditada si el comprador indirecto demuestra que el demandado ha infringido el
Derecho de la competencia, que esa infraccion ha supuesto un sobrecoste para el
comprador directo del cual el demandante (comprador indirecto) ha adquirido
productos o servicios objeto de la infraccion o derivados de ellos. En todo caso se

trata de una presuncion iuris tantum que podra ser rebatida por el infractor.

La Directiva permite también la defensa passing-on, es decir que ante una
demanda por dafios y perjuicios, el demandado alegue que ha habido repercusion
de sobrecostes total o parcial para disminuir la cuantia a indemnizar, pero, quien
alegara la defensa passing-on debera demostrar la existencia real de dicha

repercusion.

Estas medidas expuestas se prevén con el fin de evitar cualquier posible
sobrecompensacion, por ello ademads, el articulo 12.2 de la Directiva, establece
que en cada de nivel de la cadena de suministro se repararan los sobrecostes
sufridos en ese nivel, o dicho de otra forma, que ningin afectado se vera
sobrecompensado. Solo se compensaran pues los dafos y perjuicios efectivamente
sufridos. Aunque puede resultar dificil establecer el limite de los beneficios
efectivamente perdidos y la sobrecompensacion, sobre todo teniendo en cuenta la

dificultad que presenta la cuantificacion de los dafios sufridos.

De esta manera se asegura que todos los afectados obtengan una indemnizacioén

por al dafio emergente sufrido, sin que el infractor deba abonar una

2 WILS, W. “Should private antitrust enforcement be encouraged in Europe”, World Competition,
Vol. 26, Cap.3 (2003), pp. 473-488.
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sobrecompensacion debido a la existencia de diversos afectados situados en

distintos niveles de la cadena de distribucion?®.
iv. El dafio indemnizable

La Directiva fija la presuncion de existencia de dafios y perjuicios cuando se trate

de carteles empresariales.

La definicion del dafio que deba resarcirse la encontramos en el Considerando 12
de la Directiva, segtn el cual un perjudicado podra demandar el resarcimiento del
dafio emergente, ¢l lucro cesante y los intereses.

En lo referido a los intereses, la Directiva establece que han de pagarse desde el
momento en que ocurrid el dafio hasta el momento en que se abone la
indemnizacion, pero deja en manos de las normativas nacionales la calificacion de

ellos y su forma de pago.

Por lo que se refiere al dafio emergente y el lucro cesante se trata del sobrecoste
soportado por el comprador directo o indirecto, es decir la disminucién del
patrimonio; y las pérdidas de los beneficios que los compradores hubieran
podido obtener por las ventas que hubieran realizado si vendian al nivel del precio

competitiv027.

Esto implica que la reparacion debe devolver a las partes perjudicadas a la
situacion en la que habrian estado si no hubiera habido infraccién®®, lo que
supone que se han de cuantificar los perjuicios sufridos de acuerdo a su valor real.
Pero la cuantificacion de esos perjuicios supone una labor compleja, ya que trae
consigo la necesidad de determinar la situacion hipotética en la que se encontraria

la parte perjudicada si no hubiera existido la infraccion.

% GERANDIN, D; GRELIER, L.A. “Cartel damages claims in the European Union:
Have we only seen the tip of the iceberg ” Andlisis para Covington & Burling LLP (2013)
2 TREVISAN, P, “Indemnizacién de dafios y perjuicios”, [op cit].
8 GOMEZ ASENSIO, C. “El estudio de la Comision europea de Diciembre de 2009 para la
cuantificacién de los dafios antitrust”, en VELASCO SAN PEDRO, L.A, [et al]. (2011). La
aplicacion privada del Derecho de la competencia, Lex Nova, Valladolid, pp. 229-142.
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Es por esta complejidad por lo que la cuantificacion de dafios es unos de los
aspectos de las acciones de dafios y perjuicios que mdas problemadtica presenta,
pero que ha quedado fuera de la regulacion hecha por la Directiva, que se limita a
precisar que los requisitos de prueba de la cuantificacion deben respetar el
principio de efectividad y de equivalencia, y permite a los 6rganos judiciales
estimar la cantidad de esos dafios y perjuicios si fuera prdcticamente imposible o

excesivamente dificil cuantificarlos.

La Directiva también posibilita que las autoridades nacionales de la competencia
asesoren a los organos judiciales a la hora de cuantificar los dafios y perjuicios.

Pero en el texto legal nada se dice respecto a la cuantificacion del dafio.

a. Cuantificacion del daiio indemnizable

Como se ha dicho, la Directiva 2014/104 no contiene disposiciones sobre la forma
en la que la cuantificacioén de los perjuicios ha de hacerse, ni métodos vinculantes
para cuantificar los dafios y perjuicios. Esta falta de regularizacion puede provocar
que haya una nueva divergencia en las regulaciones de los distintos EM, y con

ello un nuevo obstaculo a la eficacia del derecho de resarcimiento.

Por ello, la Comision publicé en 2013 una Comunicacion®® y una Guia Practica®
para cuantificar dichos dafios y perjuicios.

La Guia sirve unicamente de orientacion para los organos jurisdiccionales y las
partes a la hora de cuantificar los dafnos y perjuicios, pero en ningiin caso es

vinculante.

Encontramos en ella métodos comparativos 0 no comparativos, que pretenden

conocer la situacion en la que hubiera estado parte afectada si no hubiera existido

% Union Europea. Comunicacion oficial de la Comision sobre la cuantificacion del
perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por incumplimientos de los articulos 101 o 102
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Diario Oficial de la Union Europea C167 de
13 de junio de 2013, pp. 19-21.

%0 Guia Practica para cuantificar el perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por
incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea.
Bruselas, 2013.
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la infraccion, y de esa manera conocer el dafio emergente y el lucro cesante

ocasionados por la infraccion.

Los métodos comparativos son aquellos que comparan el momento o mercado en
el que se produjo la infraccion, con un momento o mercado en el que tal
infraccion no existi6. El momento de comparacion puede ser posterior o anterior a
la infraccion; y en lo que se refiere al mercado de comparacion puede tratarse de
un mercado geografico o de productos, pero debe ser similar y comparable al

mercado en el que se produjo la infraccion.

Por su parte los métodos no comparativos se basan en una simulaciéon de como
habria sido la situacion de los afectados de no haberse producido la infraccion.
Esa simulacién se hace utilizando modelos econdémicos adaptados al mercado

real.

Para conseguir estimar el escenario sin infraccion, este tipo de métodos utilizan
métodos econdomicos del comportamiento del mercado (método de simulacién);
recurren a los costes de produccion del producto afectado y un margen de
beneficios razonable en el escenario sin infraccion (método de costes de
produccion); o se basan en los resultados financieros de las partes para estimar si

ha habido o no perjuicio.

La aplicacion de cada uno de estos métodos dependera de los datos que se tengan
del asunto en concreto, ademas de la facilidad probatoria los costes y el tiempo
que exige la utilizaciéon de uno u otro. En todo caso dependerd de circunstancias

especificas de cada caso concreto, y de la normativa nacional aplicable.

La Guia eso si establece que en caso de resultados contradictorios por la
utilizacion de mas de uno de estos métodos de cuantificacion, no se deberia
eliminar dichos resultados o sacar la media de ellos, sino que sera conveniente
examinar la divergencia y analizar las ventajas e inconvenientes de los métodos y

su aplicacion para el asunto en cuestion.
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Como ya se ha mencionado, la utilizacion de estos métodos por los drganos
judiciales o las partes es potestativa, y la Guia deja abierta la puerta a la
utilizacion de cualquier otro método que pueda ser util para la cuantificacion de
los perjuicios sufridos por una ilicitud anticompetitiva, siempre y cuando cumpla

con los principios de efectividad y equivalencia.

V.  Otros aspectos

Los ya vistos son algunos de los aspectos que mas dificultaban la efectividad del
derecho a resarcimiento constatado desde la sentencia Courage, pero la Directiva
ademas regula otros aspectos de las demandas por dafios y perjuicios, como el
computo de los plazos de prescripcion de las acciones, la resolucion extrajudicial

de controversias, y la responsabilidad solidaria y conjunta.

Respecto a esta ultima regulacion, situada en el articulo 11 de la Directiva, cabe
destacar la limitacion de responsabilidad que prevé la Directiva cuando el co-
infractor sea una PYME o un beneficiario de dispensa en el marco de un programa

de clemencia.

En ambos casos, la responsabilidad sera solo ante sus propios compradores o
proveedores, directos o indirectos, introduciendo el articulo 11 unos requisitos
para que la limitacion opere si se trata de una PYME, ya que la PYME no debe
haber sido declarada culpable una ilicitud anticompetitiva con anterioridad, y
ademas no haya sido instigadora de la infraccion, es decir no haya dirigido la

infraccion o coaccionado a otras empresas para que participaran en la ilicitud.

Si se trata de un beneficiario de clemencia, el limite de responsabilidad no operara
si los demas afectados no hubieran podido obtener el pleno resarcimiento del resto

de co-infractores (vid infra §8).

Por lo que se refiere a la regulacion de los plazos de prescripcion (art. 10), se

limita a determinar los limites que debe cumplir la normativa nacional a la hora de
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regular los plazos de prescripcion, estableciendo que los plazos de prescripcion
seran como minimo de 5 afios y que el computo no se iniciara hasta que la
infraccidon no haya cesado y el demandante no tenga conocimiento de la existencia
de una conducta ilicita que le haya causado un perjuicio, y la identidad del
infractor, se requieren pues dos requisitos para iniciar el computo.

Se prevé también la suspension del plazo de prescripcion si se inicia un
procedimiento o investigacion administrativa referido a la infraccion, o si se inicia

un procedimiento de solucion extrajudicial de controversias.

Como se ha visto la Directiva regula algunos de los temas mas problematicos de
las demandas por dafos y perjuicios, pero también deja fuera de su regulacion
temas muy peliagudos como la regulacion de las demandas colectivas (infra §7),
por ello su aprobacion estuvo rodeada de un intenso debate que viene de lejos

(supra §4.5).

El principal problema que presenta la Directiva es que no contiene disposiciones
que regulen el acceso al recurso colectivo, ya que la Comision prefiere un enfoque
horizontal antes que un enfoque sectorial serd analizado en el apartado siguiente.

Llama la atencion también el hecho de que la Directiva no regule la duracion de
los procedimientos de accion de indemnizacion, pues es uno de los temas que mas
preocupan a la doctrina pues unos procedimientos dilatados pueden producir un
efecto disuasorio de la interposicion de demandas de dafios y perjuicios sobre todo
en aquellos afectados cuyo perjuicio no es de suficiente entidad como para
soportar un procedimiento que en muchas ocasiones se dilatard de forma
desproporcionada, debido a las dificultades que este tipo de procedimientos lleva
consigo —como la de cuantificar el dafio, o establecer una relacion causal entre el
dafio y la infraccion— y esa duracion extendida del procedimiento, puede afectar

sobre manera a los costes que de €l se devenguen.

Aunque puede considerarse l6gico que la Directiva no lo regule, pues la duracion
de los procedimientos habitualmente depende de las normas procesales internas, y

en todo caso a la complejidad del supuesto, por lo que dependera de cada caso.
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V1. Demandas Colectivas

La regulacion de las demandas colectivas en materia de infracciones a la
normativa antitrust ha sido otro de los temas que ha querido abordar la Comision
en el marco del objetivo por impulsar la aplicacion privada del antitrust law.

Ante las posibilidades que se presentaban para la regulacion de las demandas
colectivas por infracciones al derecho de la competencia, la Comisidén, como
hemos visto en el apartado anterior, ha preferido darle un enfoque horizontal, de
manera que las dejé fuera de la regulacion de las demandas por dafios y perjuicios
realizada en la Directiva 2014/104, para regularlas de forma conjunta con el resto
de acciones colectivas por una violacion del Derecho de la Unidn, en un texto que

no es de obligado cumplimiento para los EM.

i. Acciones colectivas y demandas por daifios y perjuicios por

infracciones del Derecho de la competencia

El actual impulso que se estd dando a la aplicacion privada del Derecho de la
competencia, lleva a que se fomenten también las acciones colectivas por

infracciones a este derecho.

Cabe entender que una infraccion del Derecho de la competencia tiene la
capacidad de afectar hasta el Ultimo nivel de la cadena de suministro, los
consumidores, y que el perjuicio de muchos de esos afectados es demasiado
pequefio, como para que aceptaran los riesgos que conlleva una reclamacion
individual de dafos y perjuicios, pero es lo suficientemente grande en general,
como grupo. Por lo que el recurso a una accidon colectiva podria garantizar de
forma mas efectiva el derecho a resarcimiento de todos los afectados por una
infraccion del derecho a la competencia, disminuyendo los costes de la accion

para cada uno de ellos en individual®",

31 . . . L .
LESKINEN, CH, “Reparaciones de dafos y perjuicios en materia de defensa de la
competencia: la conveniencia de las acciones colectivas opt-out en casos que implican numerosas

demandas individuales de poco valor”. En VELASCO SAN PEDRO, L.A, [et al]. (2011). La
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Ademéds estas acciones colectivas aumentan el efecto disuasorio de la comision de
una infraccion, ya que se amplian las posibilidades de resarcimiento de las
victimas y la cantidad de afectados que veran resarcidos sus dafios, incrementando

la obligacion de indemnizacion para los posibles infractores.

El ejercicio de las acciones colectivas puede hacerse de distinta forma: puede
tratarse de acciones de representacion, que son acciones interpuestas por
organizaciones representativas, como asociaciones de usuarios, que defienden los
intereses de sus miembros; o tratarse de acciones interpuestas por un particular en

. . 32
nombre de un grupo de particulares, estas acciones pueden ser:

- opt-in, que cada demandante se incluya expresamente en la demanda, por lo
que se requieren medidas activas por los afectados para que los alcancen los

efectos de la sentencia;

- 0 pueden ser también opt-out, que incluyen a todos los miembros del grupo de
afectados, exceptuando a aquellos que voluntariamente se hayan excluido de los

efectos de la sentencia.

En los Estados miembros, las pocas acciones colectivas que ha habido, han sido
acciones de representacion instadas en su mayoria por las asociaciones de
consumidores, que son, generalmente, las que mas acciones colectivas presentan

en Europa.

El problema es que estas asociaciones en muchas ocasiones estdn condicionadas
por distintos factores que las obstaculizan para instar este tipo de demandas, entre
esos factores, el mas importante es la limitacién de recursos econdomicos.

Por ello es importante, para impulsar esas acciones colectivas, que se establezcan
medidas para eliminar los obstaculos que disuaden a los afectados para instarlas, y

garantizar de mejor manera el ejercicio al derecho a resarcimiento.

aplicacion privada del Derecho de la competencia, Lex Nova, Valladolid, pp. 285-301
32 LESKINEN, CH, “Reparaciones de dafios y perjuicios ”, [op cit].
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ii. Finalidad de la regularizacion por separado de las acciones

colectivas

El recurso colectivo no es un tema singular de las infracciones del Derecho de la
competencia, sino que suele darse también en las infracciones de otras ramas del
Derecho de la Union, que perjudican de forma masiva a los operadores de
mercado, en especial a empresas y consumidores.

Por esta razon la Comision en 2010 incluyd en su Programa de trabajo, la
adopcion de medidas que reforzaran el recurso colectivo sin menoscabar la

e, e e . 33
tradicion juridica de los Estados miembros™.

Las similitudes que presentan las acciones colectivas en ambitos como el Derecho
de la competencia, la proteccion del medioambiente o la proteccion de los
consumidores, ademas de otro muchos ambitos, justifica una actuaciéon en
conjunto sobre el recurso colectivo en lugar de una regulacion especifica en cada
ambito por separado, este es el llamado enfoque horizontal al que la Comision
alude para defender que las demandas colectivas no se regulen de forma

especifica en la Directiva recientemente aprobada.

El enfoque horizontal estd fundamentado en la base de unos principios comunes
que pretenden impulsar el recurso colectivo para garantizar de esa forma el

. . ., 4
derecho a indemnizacion.®

Entre esos principios comunes encontramos: el derecho a una compensacion
efectiva; la disminucion de costes de procedimiento para los afectados por una
infraccion al derecho de la Union; una prevencion efectiva de la posibilidad de
litigiosidad abusiva; y las posibilidades de financiacion externa para poder

asegurar el acceso a la justicia.

% ALMUNIA, J, “Normas Comunes sobre el Recurso Colectivo”, [op cit].

% OTERO CRESPO, M, “Las acciones Colectivas en Europa: jun paso adelante?: Las
lineas generales propuestas en la Recomendacion de la Comision Europea sobre los principios
comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los
Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por e I Derecho de la Union
(2013/396/UE)”, Boletin Centro de Estudios i Documentacion Europeos de la Universidad de
Santiago de Compostela (CeDe USC) (2013).
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El instrumento utilizado para el desarrollo de estos principios ha sido una
., 35 .

Recomendacion™, por lo tanto un texto no vinculante, en el que se marcan unas

bases que deben respetar las normativas nacionales para regular las acciones

colectivas.

Los principios de la Recomendacion han de adaptarse por los EM en un plazo de
dos afios, y se prevé que en el plazo de cuatro afos la Comision evaluard su
aplicacion practica para conocer si se han cumplido los objetivos buscados o si es
necesario proponer nuevas medidas que consoliden el enfoque horizontal

adoptado en la Recomendacion (apartado 41 Recomendacion 2013/396).

iii. Mecanismos recomendados por la Comision en la Recomendacion

2013/396/UE

Para conseguir los objetivos buscados por la Recomendacion, es decir impulsar
las acciones colectivas, evitando la litigiosidad abusiva; y la reduccion de costes
de procedimiento —principalmente— la Recomendacion pivota sobre dos tipos de
acciones: las acciones de cesacion y de indemnizacion, abordando los aspectos
comunes y especificos de cada una de ellas, ademés del derecho de informacion

acerca de las acciones colectivas.

En primer lugar cabe matizar que este tipo de acciones solo podran ser instadas en
casos de producciéon de un dafio masivo, es decir cuando més de una persona haya
sufrido un perjuicio causado por una infraccién de mas de una empresa o persona
fisica a las disposiciones de la Union Europea. Por lo tanto solo cuando se trate de

los dafios producidos por carteles en el tema que nos ocupa.

En relacion a los aspectos comunes de ambas acciones, la Recomendacion prevé:

% Uni6n Europea. Recomendacion 2013/396 de la Comision de 11 de Junio de 2013 sobre
los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de
indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por el
Derecho de la Union. Diario Oficial de la Unién Europea de 26 de julio de 2013, L201, pp. 60-
65.
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- La capacidad que han de cumplir las asociaciones, entidades representante,
para poder instar una accion colectiva: no deben tener &nimo de lucro, que exista
una relacion entre los objetivos de la entidad y la accion interpuesta; y que tengan
los suficientes recursos econdmicos, humanos y juridicos para poder asumir la
accion colectiva. Estos requisitos son de tal importancia que si la entidad llegara a

perder uno de ellos, perdera también su condicion de representante;

- La posibilidad de que autoridades publicas presenten acciones colectivas;

- La financiacién por terceros ajenos al litigio, de esta manera se pretende
garantizar el acceso a la justicia, aunque esa financiacién debe ajustarse a unas
condiciones. Para evitar abusos por parte del financiador se prevén unas medidas

de salvaguarda;

- Ademads se establecen una causas de suspension y unas prohibiciones para

evitar que el tercero financiador pueda influir en las decisiones del demandante;

- Se prevén también medidas de acumulacion de demandas en un tribunal de un

solo EM, en aquellos casos en los que se afecta a mas de un territorio;

- Se determina obligacion de dar publicidad a la informacion sobre los perjuicios
causados por la infraccion, asi como la intencion de presentar una demanda
colectiva, y la creacion de registros de acceso gratuito que informen sobre las
acciones colectivas que se estén llevando a cabo, de forma completa, objetiva y

coherente.

La Recomendacion prevé limites a los honorarios de los representantes legales, y
la prohibicion de indemnizaciones punitivas, es decir que sobrepasen el perjuicio
realmente sufrida por los afectados, con estas medidas se pretende evitar la
litigiosidad abusiva propia del sistema americano de indemnizacién, y a la que se
oponen firmemente los operadores del mercado.

Esta regulacion —o enfoque- horizontal- que hace la Comision sobre los recursos
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colectivos, presenta la ventaja de que aborda los problemas comunes de todos los
sectores en los que puede haber una afectacion masiva, dando unas soluciones
equilibradas a los mecanismos de recurso colectivo de los EM para fomentarlos, y
garantizar de mejor forma el derecho al pleno resarcimiento disuadiendo de

r . . M4 36
manera mas efectiva las conductas infractoras del derecho de la Union™.

Pero las demandas colectivas por infracciones al derecho de la competencia estan
revestidas de una dificultad afiadida debida en parte la dificultad de prueba de la
existencia del dafio, sobre todo si la demanda se basa en la existencia de
repercusion de sobrecostes —algo habitual en perjuicios a consumidores—; la
necesaria interaccion y coherencia entre la aplicacion privada y publica de estos
derechos especialmente en lo referido a los programas de clemencia y asuntos de
transaccion y la posibilidad de que los beneficiaros de una dispensa o reduccion
de la multa sean demandados por un recurso colectivo; la prohibicion de

sobrecompensacion, y la dificultad de cuantificacion de perjuicios.

Por ello es necesario que las normas referidas a los recursos colectivos se adecuen
a las especialidades de las acciones por infracciones del derecho de la
competencia, para que la regulacion de esta sea mas coherente y se garantice
realmente el derecho a resarcimiento a aquellos que son los que sin duda se veran
afectado por una infraccidon, los consumidores, pues son quienes soportan el
sobrecoste realmente ya que generalmente suele haber una repercusion desde las

empresas infractoras, hasta el final de la cadena de distribucion.*’

En todo caso habrd que esperar para saber si los EM adoptan estas medidas, para
saber qué tan eficaces son y si efectivamente garantizan el derecho a
resarcimiento de los afectados mas débiles: los consumidores. En este punto cabe
advertir que en algunas de las legislaciones nacionales se ha iniciado ya la
adopcidn de estas medidas y no tardard mucho en iniciarse las primeras acciones

colectivas.*®

% OTERO CRESPO, M, “Las acciones Colectivas en Europa”, [op cit].
" LESKINEN, CH, “Reparaciones de dafios y perjuicios”, [op cit].
% Un ejemplo es Bélgica donde la Ley 3.28.2014/25 que impulsa las acciones colectivas

44

——
| —



VII. Politica de Clemencia y la Convergencia con las indemnizaciones por

dafios y perjuicios

Los programas de clemencia se introdujeron en Europa en 1996 inspirandose en
la ley americana del derecho de la competencia, y desde sus inicios ha ido
evolucionando gradualmente tanto en su aplicacion por la Comisiéon como por las
autoridades nacionales de la competencia que han adoptados sus propios

programas de clemencia®.

Se trata de estrategias administrativas que dan un trato favorable a aquellos
participantes en una conducta anticompetitiva que colaboren con las autoridades
de la competencia ayudandolas a descubrir la existencia de un acuerdo restrictivo,

o aportando informacién relevante para la investigacion de la infraccion.

Ese trato favorable puede consistir en una reduccion en la cuantia de la multa, o
una inmunidad en el procedimiento sancionador, tanto para las empresas como
para sus directivos.

De manera que los programas de clemencia forman parte de la llamada aplicacion
publica del derecho de la competencia, y han sido uno de los mas exitosos

instrumentos para la lucha contra los carteles™.

Esa politica de clemencia puede verse afectada por el actual impulso que se estd
dando a las acciones por dafios, para fomentar la aplicacion privada del derecho
de la competencia, ya que si bien quienes cooperen con las autoridades de la
competencia obtienen una dispensa o reduccion de la multa, el beneficio de
clemencia no garantiza aquellos que se hayan acogida a ella, que no puedan ser
demandados por un particular en defensa de sus derechos a obtener

indemnizacion.

entrd en vigor a principios de septiembre de 2014.

% CAUFFMAN, C, “The interaction of leniency programes and actions for damages”. The
Competition Law Rewiew, vol. 7, issue 2, (2011), pp. 181-220.

“ PEREZ FERNANDEZ, P, “La problematica relacion entre los programas de clemencia y
las acciones privadas de resarcimiento de los dafios derivados de ilicitos antitrust”. InDret n°l
(2013), Barcelona.

45

——
| —



Esta situacion podria desalentar a potenciales demandantes de clemencia a
colaborar con la administracion.

Esa disuasion se produciria por la evidente desventaja en la que se encontrarian
los beneficiarios de un programa de clemencia —en una accion de dafios— frente a
los coinfractores que no han colaborado con las autoridades publicas. Ya que los
demandantes de clemencia se ven obligados a entregar a las autoridades de
competencia informacion que podria comprometerlos frente a una demanda de

dafios y perjuicios si dicha informacion llegara a divulgarse en el procedimiento.

Para evitar esta situacion es necesario establecer medidas que protejan la
informacion dada de manera voluntaria en el marco de una solicitud de clemencia,
pero sin vulnerar el derecho a obtener pleno resarcimiento por las infracciones al
Derecho de la competencia. Esto se puede hacer en dos fases: limitando la
documentacién e informacion que pueda exhibirse en una reclamacion de dafios y
perjuicios; y reduciendo la cuantia que un beneficiario de dispensa deba pagar en

, . . ., . =741
razon de indemnizacion por la infraccion.

Respecto a la exhibicién de los documentos aportados por una empresa en el
marco de una solicitud de clemencia, cabe destacar las desventajas que puede
ocasionar una hipotética exhibicion para el infractor que colabor6 con la autoridad
de la competencia, ya que la informacion que facilite en el marco del programa de
clemencia podria ser utilizada en su contra en una probable accion de
indemnizacion.

Acerca de esto se pregunto al Tribunal de Justicia en el caso Pﬂeiderer42 mediante
una cuestion prejudicial en la que se le interrogaba sobre si se podia considerar
que se vulneraba la las disposiciones sobre el derecho de la competencia de la
Uniodn por el hecho de decretar la exhibicion de informacion confidencial ofrecida
en las solicitudes de clemencia en los procedimientos de acciones de dafios y

perjuicios derivados de infracciones al derecho de la competencia.

*! CAUFFMAN, C, “The interaction of leniency programs”, [op cit].
*2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de junio de 2011, caso C-
369/09, asunto Pfleiderer AG vs. Bundeskartellamt
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Ante esta cuestion el TJUE respondid que a falta de normativa europea serian los
organos jurisdiccionales quienes decidieran sobre el acceso a la documentacion de
un programa de clemencia, de acuerdo a la normativa nacional, y en todo caso
ponderando los intereses que justifiquen el acceso y a dicha informacion, y los
que justifiquen su proteccion, y teniendo en cuenta los principios de equivalencia
y efectividad a la hora de ejercer del derecho a obtener resarcimiento por los

afectados.

Por otro lado cabe tener en cuenta una reclamacion de dafios y perjuicios puede
provocar que un beneficiario de clemencia tenga que indemnizar a los
perjudicados por el cartel en el que participd, esto puede disuadir a las empresas
de acogerse a los programas de clemencia, ya que a pesar de las dispensa o
reducciéon de la multa en el procedimiento administrativo, podrian tener que

responder por unos dafios y perjuicios de elevada cuantia.

Por ello es necesario garantizar medidas de limitacion de la responsabilidad civil
de los beneficiarios de clemencia, eso si sin menoscabar el derecho de

.. 4
resarcimiento de los afectados™.

Las medidas tomadas por la Comision en la Directiva 2014/104 pretenden
encontrar ese punto de conexion entre la aplicacion de las politicas de clemencia,

y el derecho a resarcimiento.

Asi en lo que se refiere a la exhibicion de pruebas, el articulo 6.6 establece la
prohibicion de exhibicion de las declaraciones en el marco de un programa de
clemencia. Entendiendo como declaraciones en el marco de un programa de
clemencia, toda declaracion verbal o escrita realizada voluntariamente, y que haya
sido elaborada de forma especifica para presentarla a la autoridad de Ia
competencia con el objetivo de beneficiarse de la dispensa o reduccion de la

multa.

“ PEREZ FERNANDEZ, P, “La problematica relacion entre los programas de clemencia y
las acciones privadas”, [op cit]
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Por otro lado en la cuestion de responsabilidad conjunta y solidaria, el articulo
11.4 dispone que los beneficiarios de la reduccion o dispensa solo serdn
responsables ante sus compradores, directos o indirectos, o ante otras partes
perjudicadas, si estas no han podido obtener el resarcimiento de los otros

coinfractores.

Es decir los beneficiarios de clemencia solo seran responsables si a los afectados
por la infraccion les resulta dificil la obtencion de indemnizacion por parte de los
infractores que no se han acogido a una solicitud de clemencia.

Solucion que puede no llegar garantizar esa dispensa de responsabilidad, ya que
la obtencion de resarcimiento por parte del resto de infractores podria complicarse
debida a la dificultad probatoria de la participacion en la ilicitud de aquellos
infractores que no se han acogido a la solicitud de clemencia, y por lo tanto no se

han visto obligados a divulgar informacion.

Esta es la forma en la que la Comision regula la convergencia entre las demandas
por dafios y perjuicios y la politica de clemencia, que tanto ha ayudado al éxito de
la aplicacion publica. Plasmando, asi, una efectiva labor de ambas vertientes —

enforcement— del Derecho de la competencia.

VIII. Breve comparacion con otros sistemas juridicos

Con la problematica que presenta la aplicacion privada del derecho comunitario
de la competencia ya analizada, y la regulacion que recientemente ha realizado la
Comision, estudiada, se procede ahora a comparar la regulacion efectuada en la
Directiva 2014/104 con otros sistemas juridicos, para conocer como se regulaba la

aplicacion privada en distintos estados de la Union.

Esta comparacion es importante para conocer las influencias que ha tenido la
Union a la hora de regular las demandas por dafios y perjuicios por infracciones al
derecho de la competencia.

Para realizar dicha comparacion, se tomara como referencia los algunos de los
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principales problemas que presentan las demandas por dafios y perjuicios

analizando cémo se regulaba en algunos paises de la Union.
i.  Acciones colectivas

En primer lugar cabe destacar que una de las preocupaciones mas repetidas en las
distintas legislaciones internas consultadas son las demandas colectivas de dafios
y perjuicios44. Esto se debe en parte al impulso que desde la Comision se ha dado
en los ultimos afios a este tipo de acciones con los instrumentos anteriores a la
Directiva, que pretendian armonizar la regulacion de las demandas por dafos y

perjuicios en los Estados miembros.

Resulta interesante el hecho de que en la mayoria de legislaciones esas acciones
colectivas se permiten solo a los grupos de consumidores, de manera que las
PYMEs que se vean afectadas por una infraccion, pero cuyo perjuicio no sea de
suficiente entidad como para excusar una demanda individual, no podran instar
una accion colectiva.

Ademas, en algunos casos, como en la legislacion belga®, se restringen las
demandas colectivas a las asociaciones de consumidores y usuarios que cumplan

con unos requisitos establecidos por ley.

Esta regulacion hecha por la reciente legislacion belga recoge ya la regulacion

hecha por la Recomendacion 2013/396 de demandas colectivas hecha por la

Comision, permitiendo a las asociaciones de consumidores presentar una demanda

colectiva, y a los grupos de consumidores afectados por la misma infraccion instar
., . L . 46

una accidon de indemnizacion mediante un representante del grupo.

Esta normativa belga regula de forma limitada las organizaciones que podran

actuar como representantes de grupo, ademas también se regulan en la normativa

* Esto es asi en la legislacion Italiana aprobada en 2009, en la muy reciente legislacion
belga, aprobada en 2014,

* Ley 3.28.2014/25, de 28 de marzo de 2014, Moniteur Belge n°® 128 de 29 de abril de
2014, p. 35211

“SUDEROW, J. “En septiembre de 2014 entra en vigor una ley belga que pretende
impulsar las acciones colectivas”. Osservatorio Permanente sull’aplicazione delle regole di
concorrenza (2014)
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belga las acciones por las cuales se pueden interponer acciones colectivas, de
forma que no se podran interponer demandas colectivas por cualquier accion, ya

que no se trata de una accidn colectiva general.

En la legislacion italiana*’ sin embargo, las regulacion de las demandas colectivas
tuvo lugar en 2009, y se hace de forma similar a la Recomendacion 2013/396, es
decir con un instrumento horizontal que regula todo tipo de demandas colectivas,
no solo las demandas por dafios y perjuicios por infracciones del Derecho de la
competencia, adelantandose de esta forma a la linea que seguiria la Comision en

su regulacion de las acciones colectivas.

En Espafia de acuerdo a lo establecido por el articulo 11 LEC, es posible

. . ., . 4
presentar recursos colectivos, diferenciandolas en dos tipos*®:

- Si se trata de un grupo de consumidores o usuarios perfectamente determinados
o determinables, por lo tanto se trata de acciones opt-in, podran ser representados

por asociaciones de usuarios o entidades legalmente constituidas;

- Si son una pluralidad de consumidores y usuarios indeterminada, solo podran
verse representados por las Asociaciones de consumidores y usuarios.

De acuerdo al articulo 74 LEC, es posible acumular las acciones, de forma que un
mismo sujeto pueda entablar una accidn contra varios, o viceversa, siempre que

haya una relacién por el titulo o causa de pedir.

Esta Ultima fue la via que eligieron los demandantes del cartel del azlicar —
diversas empresas fabricantes de productos dulces que se habian visto
perjudicadas por las subidas y bajadas del precio del aziucar en el periodo de

., , .. 49
operacion del cartel- para obtener su derecho a resarcimiento™.

" La Ley 99/2009 regula las acciones de clase, dando una redaccion nueva al articulo 140
bis del codigo del consumo italiano.

* RUIZ DE ANGULO GOMEZ, E. [et al]. “Las experiencias nacionales en la aplicacion
del Derecho de la competencia: Espafia”. ?” En VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, [et al].
La aplicacion privada del Derecho de la competencia, Valladolid (2010), p. 137-147

* Sentencia de la AP Valladolid (seccion 3%) de 9 de octubre de 2009. rec. 214/2009.
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ii.  Interaccion entre la aplicacion publica y privada

La regulacion de los distintos EM analizados varia en lo que se refiere a la
interaccion entre ambas aplicaciones del Derecho de la competencia.

Asi por ejemplo en Italia, segiin la legislacion, no es necesaria la previa
declaracion de la AGCM, la autoridad de la competencia italiana, para interponer
una demanda, pero existe una creencia muy extendida de que si no hay
declaracion previa de la AGCM, no hay posibilidades de éxito de la accion, de
modo que se interponen pocas demandas individuales (stand alone), a pesar de

que la regulacién prevé la posibilidad de interponerlas™.

En Bélgica la situacién es similar, asi pues se interponen mas acciones de

.. . . g . 1
seguimiento que acciones individuales®’.

La razén a que atiende el hecho de que existan mds acciones de seguimiento que
individuales en algunos EM, se debe probablemente a la facilidad probatoria que
habr4 tras la declaracion de existencia de infraccion realizada por una ANC.

Esto explica que en algunos EM como Alemania los pronunciamientos de una
autoridad de la competencia, nacional o europea, son vinculante en los
procedimientos jurisdiccionales internos.*

Por lo que se refiere a Espafia la actual LDC>® no parece exigir una previa
declaracion firme administrativa para poder instar una accion de indemnizacion,

razon por la cual muchas de las acciones indemnizatorias interpuestas en Espafia

son stand alone.**

%0 CARPAGNANO, M. “Litigacion en Derecho de la competencia: La perspectiva italiana
(1990-2010)”, en VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, [et al]. La aplicacion privada del
Derecho de la competencia, Valladolid, (2010), pp. 81-102.

1 STEENBERGEN, J. “Aplicacion Privada: algunos comentarios sobre la experiencia
belga” en VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, [et al]. La aplicacion privada del Derecho de
la competencia, Valladolid, (2010), pp. 149-154

52 Asi lo predica el pargrafo 33.4 de la Ley de competencia alemana, Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen (GWB), que establece que los Tribunales estan obligados a respetar la
declaracion de una autoridad de la competencia en los procedimientos de dafios y perjuicios que se
deriven de una infraccion del Derecho de la competencia nacional o europeo.

%3 Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la competencia. BOE 159, de 4 de julio de
2007, pp. 28848-28872.

* RUIZ DE ANGULO GOMEZ, E. [et al]. “Las experiencias nacionales en la aplicacion
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Este fundamento fue el que motivo al juzgado de lo Mercantil n°12 de Madrid en
la St. de 9 de mayo de 2014, a declarar la existencia de boicot como consecuencia
del cartel del SDD, separandose de las distintas sentencias dictadas por la
Audiencia Nacional segun la cual dicho boicot no existio, ya que no existié tal
cartel. Esta sentencia del juzgado de lo mercantil de Madrid resulta interesante
porque, si bien si es una accion de seguimiento, se produce antes del
procedimiento administrativo sea firma, pues la sentencia de la Audiencia
Nacional ha sido recurrida en Casacioén ante el Supremo, y ademads, y alin mas
curioso, no continiia con lo establecido en el procedimiento administrativo, sino
que se desdice al completo de ello y declara la existencia de boicot a pesar de que

la Audiencia dijere que tal boicot no existia.”

De forma que de esta sentencia se puede deducir que en Espafia las declaraciones
de las autoridades de la competencia no son inalterables, al menos asi lo establece
la propia sentencia de 9 de mayo en su FD 6°, en la que reproduce el FD 4° de la
STC de 25 de febrero; y que en todo caso, no es necesario que la declaracion de la

autoridad administrativa sea firme para iniciar un procedimiento administrativo.

iii. Cuantificacion del dafio indemnizable

Por lo que se refiere a este aspecto, también existe una divergencia en la
regulacion nacional, En legislaciones como la italiana, a pesar de que los 6rganos
jurisdiccionales pueden apoyarse en informes periciales para cuantificar el dafio
causado por la infraccion, en la mayoria de casos el dafio se suele determinar de

forma equitativa56.

Por su parte en la legislacion espafiola no prevé una forma especifica de
determinacion del dafio, pero los organos jurisdiccionales suelen apoyarse en el

articulo 1106 CC que establece que la indemnizacion debe incluir el dafio

del Derecho de la competencia”, [op cit].

% MARCOS, F. “Indemnizacion de dafios y perjuicios por boicot a raiz del cartel del seguro
de dafios decenal (SDD): Notas a propdsito de la sentencia del Juzgado mercantil n°12 de Madrid
de 9 de mayo de 2014 (MUSAAT v. ASEFA, CASER y SCOR). 2014. Madrid.

% CARPAGNANO, M. “Litigacion”, [op cit]. pp. 81-102.

52

——
| —



emergente y el lucro cesante. Ademas es habitual el apoyo de informes periciales,
a pesar de que estos no son de obligatorio cumplimiento para el juez; y, de

acuerdo al articulo 25 LDC, también pueden solicitar el apoyo de la CNC.

La forma en la que se calculan los dafios en los procedimientos espafioles se
asimila a los métodos incluidos en la Guia para la cuantificacion del dafio [supra
§6.4).A] de forma que se comparan dos escenarios, por un lado el que se ha dado
realmente, y por otro lado lo que hubiera pasado si no se habria cometido la

infraccion, teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso.

Un ejemplo de la dificultad que presenta la cuantificacion del dafio, lo tenemos en
las distintas sentencias que se han derivado de la infraccion cometida por las
empresas participantes en el cartel del azticar. Asi en la SAP Valladolid de 9 de
octubre, que resuelve una demanda de dafios y perjuicios de diversas productoras
de productos contra ACOR, el juez acudié a los peritos de las partes para
determinar la cuantia de la indemnizacion, utilizando para ello el método de la

comparacion de dos escenarios, propuesto por el perito de las partes demandantes.

La eleccion de este método responde a la adecuada valoracién que segun el
Tribunal, realizé el perito de la parte actora frente a la valoracion desmedida del
perito de la parte demandada, que cuantificaba los dafios en cero a pesar de la

. . . ., N 7
existencia de sentencia firme que declaraba la produccion de un dafio grave5 .

Sin embargo en un procedimiento ante el JPI n°50 de Madrid®, en el que las
mismas demandantes demandaban por los dafios causado como consecuencia del
cartel del azacar a EBRO PULEVA, el juez decidi6 resolver por equidad,
fundamentdndose en la dificultad que presenta la cuantificacién del dafio y la
importante discrepancia entre los criterios utilizados por los peritos de las partes

en sus informes.

%" Fundamento juridico 2° y 3° S AP Valladolid de 9 de octubre de 2009.
% Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 50 de Madrid de 1 de marzo de 2010.
Procedimiento ordinario 735/2007.
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Por su parte en la primera sentencia que resuelve la primera demanda por dafios y
perjuicios sufrido por la actora MUSAAT, como consecuencia del cartel del
seguro decenal®, las partes también aportan informes periciales que intentan la
existencia o no del dafio y su cuantia, pero la juez no llega a apoyarse en ellos al
considerar que se extralimitan, y termina cuantificando el dafio producido a
MUSAAT también de forma equitativa, concediendo a la actora la indemnizacion
solo del dafio sufrido por el boicot, pero no estimando la existencia de lucro

cesanteGO.

Asi pues la jurisprudencia espafiola analizada corrobora esa dificultad de
cuantificar el dafio que tienen los 6rganos jurisdiccionales a la hora de determinar

la indemnizacion en una accidn por dafios y perjuicios.

A partir de la actual Directiva, esa dificultad podra verse solventada siempre y
cuando los organos jurisdiccionales se orienten con la Guia publicada por la
Comision, pero al no ser esta vinculante, resulta dificil asegurar al completo una
cuantificacion del dano homogénea en todos los estados miembros, pues algunos
podrian optar por algunos de los métodos que ofrece la Guia para la cuantificacion
del dafio, otros sin embargo podrian no variar su sistema actual de cuantificacion
del dafio en este tipo de demandas, y otros basarse en los preceptos de la directiva
que permiten a los tribunales establecer ellos mismos el dafio, y dar libertad a los

organos jurisdiccionales a la hora de establecer el dafo.

% Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 12 de Madrid de 9 de mayo. N° 88/2014. Cabe
matizar que esta sentencia no se refiere exactamente al dafio producido directamente por el cartel,
sino al boicot sufrido por MUSAAT por parte de ASEFA, SCOR y CASER, como consecuencia
del cartel.

% MARCOS, F. “Indemnizacion de dafios y perjuicios por boicot a raiz del cartel del seguro
de dafios decenal”, [op cit]

54

——
| —



1X. Conclusion

Como ya hemos visto la regulacién del derecho a resarcimiento que tienen las
victimas de una ilicitud anticompetitiva se ha conseguido mas de diez afios

después de su reconocimiento por el Tribunal de Justicia en la St Courage.

Esa dilacion en la adopcidon de un texto vinculante se debe a la dificultad que
acompana a este tipo de acciones, prueba de ello es la elevada cantidad de
documentos elaborados por la Comision que buscaban allanar el camino a una
regulacion mas extensa y vinculante en el territorio europeo que consiga el
objetivo de impulsar la aplicacion privada del Derecho de la competencia, y en

especial garantizar ese derecho a indemnizacion.

El resultado de esa labor de la Comision ha sido la Directiva 2014/104 sobre
demandas por dafios y perjuicios derivadas de una infraccion del Derecho de la
competencia, que regula de forma bastante exhaustiva algunos de los problemas
mas importantes que presentan este tipo de acciones, intentando mantener la
tradicion europea de priorizacion de la aplicacion publica sobre la aplicacion
privada, y evitando cualquier similitud con el sistema estadounidense de
compensacion de dafios.

Con este texto la Comision pretende equiparar la normativa, hasta entonces
desigual, de los EM, y aportar seguridad juridica a los operadores del mercado,
garantizando en todo momento el derecho a resarcimiento que se estableciera ya

en 2001 con la St Courage.

Pero la Directiva no regula dos aspectos muy importantes que presentan las
acciones por dafios y perjuicios. Se trata de las acciones colectivas, que se tratan
en un texto aparte, no vinculante y horizontal que no prevé las especialidades
propias de las acciones indemnizatorias por dafios producidos por infracciones al
Derecho de la competencia; y una manera efectiva y unica de cuantificar los

danos.
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Ambos aspectos pueden suponer obstaculos especiales para obtener ese derecho a
indemnizacion de los consumidores, que son, en fin, quienes mas perjudicados se
ven por una ilicitud anticompetitiva, ya que no pueden repercutir los sobrecostes

que sufren.

En todo caso cabe indicar que la Directiva prevé una evaluacion de la aplicacion
practica de las disposiciones que contiene, de forma que si la armonizacion no es
completa, o presenta problemas se puedan adoptar nuevas medidas mas eficaces

que garanticen ese derecho a indemnizacion.

Habra que esperar pues a la transposicion de la Directiva —al finalizar este trabajo
ningiin EM habia redactado proyecto alguno de transposicion— y a las demandas
que se deriven de la regulacion que surja de la Directiva en los EM para conocer
si realmente se ha conseguido esa pretendida armonizaciéon o si como prevé la
propia directiva son necesarias medidas mds eficaces para impulsar de manera

efectiva la aplicacion privada del Derecho de la competencia.
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XI.

ANEXOS

ANEXO1

5.12.2014 ES Diario Oficial de la Union Europea L 349/1

DIRECTIVA 2014/104/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO

de 26 de noviembre de 2014

relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en
virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia
de los Estados miembros y de la Union Europea

(Texto pertinente a efectos del EEE)

EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y, en particular, sus
articulos 103 y 114,

Vista la propuesta de la Comision Europea,

Previa transmision del proyecto de acto legislativo a los Parlamentos nacionales,
Visto el dictamen del Comité Econdomico y Social Europeo_(*),

De conformidad con el procedimiento legislativo ordinario_(?),

Considerando lo siguiente:

(1)Los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE) son disposiciones de politica publica y deben aplicarse eficazmente en
toda la Unidn para garantizar que no se falsee la competencia en el mercado
interior.

(2)La aplicacion publica de los articulos 101 y 102 del TFUE es responsabilidad
de la Comisidn, que hace uso de las facultades que le confiere el Reglamento
(CE) n° 1/2003 del Consejo_(*). Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
el 1 de diciembre de 2009, los articulos 81 y 82 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea son ahora los articulos 101 y 102 del TFUE y permanecen
sustancialmente idénticos. Las autoridades nacionales de la competencia, que
pueden adoptar las decisiones que figuran en el articulo 5 del Reglamento (CE)
n° 1/2003, tambien se encargan de dicha aplicacion publica. De conformidad
con ese Reglamento, los Estados miembros deben poder designar autoridades



administrativas y judiciales para que apliquen los articulos 101 y 102 del TFUE
en calidad de encargados de velar por su aplicacion publica y para que lleven a
cabo las distintas funciones que dicho Reglamento confiere a las autoridades de
la competencia.

(3)Los articulos 101 y 102 del TFUE producen efectos directos en las relaciones
entre particulares y generan, para los afectados, derechos y obligaciones que
los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben aplicar. Por tanto, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales también tienen una funcién esencial en la
aplicacion de las normas sobre competencia (la aplicacion privada). Al
pronunciarse sobre litigios entre particulares protegen los derechos subjetivos
que emanan del Derecho de la Unidn, por ejemplo mediante el resarcimiento
de dafios y perjuicios a las victimas de infracciones. La plena efectividad de los
articulos 101 y 102 del TFUE, y en particular el efecto practico de las
prohibiciones en ellos establecidas, exigen que cualquier persona, ya se trate de
un particular, incluidos los consumidores y las empresas, o de una autoridad
publica, pueda reclamar ante los dérganos jurisdiccionales nacionales el
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por una infraccién de estas
disposiciones. El derecho a resarcimiento contemplado en el Derecho de la
Unidn se aplica igualmente a las infracciones de los articulos 101 y 102 del
TFUE por parte de empresas publicas y de empresas titulares de derechos
especiales o exclusivos de los Estados miembros a tenor del articulo 106 del
TFUE.

(4)EI derecho, contemplado en el Derecho de la Unidn, a resarcimiento por los
dafios y perjuicios derivados de infracciones del Derecho de la competencia de
la Unidn y nacional exige que todos los Estados miembros cuenten con normas
de procedimiento que garanticen su ejercicio efectivo. La necesidad de que
existan vias procesales eficaces también se deriva del derecho a la tutela
judicial efectiva, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 19, apartado 1,
parrafo segundo, del Tratado de la Unién Europea (TUE) y en el articulo 47,
parrafo primero, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea. Los Estados miembros deben garantizar la tutela judicial efectiva en
los ambitos del Derecho de la Union.

(5)Las acciones de resarcimiento por dafios y perjuicios («acciones por dafos»)
constituyen tan solo un elemento de un eficaz sistema de Derecho privado para
los casos de infracciones del Derecho de la competencia y van acompariadas de
vias alternativas de reparacion, tales como la solucion consensual de
controversias y las decisiones de ejecucion de las autoridades publicas, que dan
un incentivo a las partes para conceder el resarcimiento.

(6)Para garantizar la efectividad de las acciones de los particulares en el marco de
la aplicacion privada con arreglo a las normas de Derecho civil y la efectividad
de la aplicacion puablica por parte de las autoridades de la competencia, es
preciso que ambos instrumentos interactlen para garantizar la maxima eficacia
de las normas sobre competencia. Es necesario regular como se coordinan esas
dos formas de aplicacién de manera coherente, por ejemplo en relacién con las
condiciones de acceso a los documentos en poder de las autoridades de la
competencia. Esta coordinacion a nivel de la Uniéon también evitard la



divergencia entre las normas aplicables, que podria poner en peligro el buen
funcionamiento del mercado interior.

(7)De conformidad con el articulo 26, apartado 2, del TFUE, el mercado interior
comprende un espacio sin fronteras interiores, en el que est4 garantizada la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales. Existen
notables diferencias entre las normas de los Estados miembros por las que se
rigen actualmente las acciones por dafios contra las infracciones del Derecho
de la competencia de la Union o nacional. Estas diferencias provocan
incertidumbre en cuanto a las condiciones en que las partes perjudicadas
pueden ejercer el derecho a resarcimiento que les confiere el TFUE y afectar a
la efectividad sustantiva de este derecho. Dado que las partes perjudicadas
suelen optar por su propio Estado miembro de establecimiento como foro en
donde reclamar por dafios y perjuicios, las discrepancias entre las normas
nacionales dan lugar a condiciones de competencia desiguales en lo que
respecta a las acciones por dafios y pueden afectar, por lo tanto, a la
competencia en los mercados en los que desarrollen su actividad las partes
perjudicadas y las empresas infractoras.

(8)Las empresas establecidas y que operan en varios Estados miembros estan
sujetas a diferentes normas procedimentales que afectan significativamente a la
medida en la que pueden ser consideradas responsables de las infracciones del
Derecho de la competencia. Esta aplicacion desigual del derecho a
resarcimiento contemplado en el Derecho de la Union puede dar lugar no solo
a una ventaja competitiva para algunas empresas que hayan infringido los
articulos 101 o 102 del TFUE, sino también a desincentivar el ejercicio de los
derechos de establecimiento y suministro de bienes o prestacion de servicios en
aquellos Estados miembros en los que el derecho a resarcimiento se aplique
con mayor efectividad. Como las diferencias en los regimenes de
responsabilidad civil aplicables en los Estados miembros puede afectar
negativamente tanto a la competencia como al buen funcionamiento del
mercado interior, es conveniente basar la presente Directiva en la doble base
juridica de los articulos 103 y 114 del TFUE.

(9)Teniendo en cuenta que las infracciones a gran escala del Derecho de la
competencia a menudo tienen un elemento transfronterizo, es necesario
garantizar la existencia de condiciones mas equitativas para las empresas que
operan en el mercado interior y mejorar las condiciones para que los
consumidores ejerzan los derechos que les confiere el mercado interior.
Conviene incrementar la seguridad juridica y reducir las diferencias que existen
entre los Estados miembros en cuanto a las normas nacionales por las que se
rigen las acciones por dafios en relacion con infracciones del Derecho de la
competencia tanto de la Unién como nacional, y del Derecho nacional de la
competencia cuando se aplique paralelamente al de la Union. La aproximacion
de estas normas contribuird ademas a evitar que aumenten las diferencias entre
las normas de los Estados miembros por las que se rigen las acciones por dafios
en asuntos de competencia.

(10)El articulo 3, apartado 1, del Reglamento (CE) n°1/2003 establece que
«cuando las autoridades de competencia de los Estados miembros o los



organos jurisdiccionales nacionales apliquen el Derecho nacional de la
competencia a los acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas o
practicas concertadas en el sentido del [articulo 101, apartado 1, del TFUE]
que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros a tenor de esa
disposicion, aplicaran también a dichos acuerdos, decisiones o précticas el
articulo [101 del TFUE]. Cuando las autoridades de competencia de los
Estados miembros o los organos jurisdiccionales nacionales apliquen el
Derecho nacional de la competencia a una préctica abusiva prohibida por el
articulo [102 del TFUE], aplicaran también a la misma el articulo [102 del
TFUE]». En aras del correcto funcionamiento del mercado interior y con
vistas a lograr una mayor seguridad juridica y unas condiciones mas
equitativas para las empresas y los consumidores, es conveniente que el
ambito de aplicacion de la presente Directiva se amplie a las acciones por
dafios basadas en la infraccion del Derecho nacional de la competencia
cuando se aplique con arreglo al articulo 3, apartado 1, del Reglamento (CE)
n° 1/2003. De otro modo, la aplicacion de normas divergentes en relacion con
la responsabilidad civil por las infracciones de los articulos 101 o0 102 del
TFUE vy 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
demandantes en el mismo asunto y al alcance de sus reclamaciones, y
constituiria un obstaculo para el buen funcionamiento del mercado interior. La
presente Directiva no debe afectar a las acciones por dafios en relacion con
infracciones del Derecho nacional de la competencia que no afecten al
comercio entre Estados miembros a tenor de los articulos 101 o 102 del
TFUE.

(11)En ausencia de legislacion de la Unidn, las acciones por dafios se rigen por las
normas Yy procedimientos nacionales de los Estados miembros. De
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (Tribunal de Justicia), cualquier persona puede reclamar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos cuando exista una relacién
causal entre los mismos y la infraccion del Derecho de la competencia. Todas
las normas nacionales que regulan el ejercicio del derecho a resarcimiento por
los dafios y perjuicios ocasionados por una infraccion de los articulos 101
0 102 del TFUE, incluidas las relativas a aspectos no abordados en la presente
Directiva, como el concepto de relacion causal entre la infraccion y los dafios
y perjuicios, han de observar los principios de efectividad y equivalencia. Ello
quiere decir que no se deben formular o aplicar de manera que en la préactica
resulte imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho a
resarcimiento garantizado por el TFUE, o de modo menos favorable que las
aplicables a acciones nacionales similares. Cuando un Estado miembro
establezca en su Derecho nacional otras condiciones para el resarcimiento,
tales como la imputabilidad, la adecuacion o la culpabilidad, ha de poder
mantener dichas condiciones en la medida en que se ajusten a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a los principios de efectividad y
equivalencia, y a la presente Directiva.

(12)La presente Directiva confirma el acervo comunitario sobre el derecho a



resarcimiento por los dafios y perjuicios ocasionados por infracciones del
Derecho de la competencia de la Union, especialmente en relacion con la
legitimacion y la definicion de dafios y perjuicios, de la forma establecida en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y no prejuzga ninguna evolucion
posterior del mismo. Cualquier persona que haya sufrido un perjuicio
ocasionado por tal infraccion puede solicitar resarcimiento por el dafio
emergente (damnum emergens), el lucro cesante (pérdida de beneficios
o0 lucrum cessans), més los intereses, con independencia de si en las hormas
nacionales estas categorias se definen por separado o conjuntamente. El pago
de intereses es un elemento esencial del resarcimiento para reparar los dafios y
perjuicios sufridos teniendo en cuenta el transcurso del tiempo, y debe
exigirse desde el momento en que ocurrio el dafio hasta aquel en que se abone
la indemnizacion, sin perjuicio de que en el Derecho nacional esos intereses
se califiquen de intereses compensatorios o0 de demora, y de que se tenga en
cuenta el transcurso del tiempo como categoria independiente (interés) o
como parte constitutiva de la pérdida experimentada o de la pérdida de
beneficios. Corresponde a los Estados miembros establecer las normas que
deban aplicarse a tal efecto.

(13)EI derecho a resarcimiento esta reconocido para cualquier persona fisica o
juridica (consumidores, empresas Yy administraciones publicas) con
independencia de la existencia de una relacion contractual directa con la
empresa infractora, e independientemente de si previamente habia existido
constatacion o no de una infraccion por parte de una autoridad de la
competencia. La presente Directiva no debe exigir a los Estados miembros
que introduzcan mecanismos de recurso colectivo para la aplicaciéon de los
articulos 101 y 102 del TFUE. Sin perjuicio de la indemnizacion por la
pérdida de oportunidades, un resarcimiento pleno en virtud de la presente
Directiva no debe conducir a un exceso de resarcimiento, ya sea mediante
dafios punitivos, multiples o de otro tipo.

(14)Las acciones por dafios ocasionados por infracciones del Derecho de la
competencia de la Unién o nacional suelen exigir un analisis factico y
economico complejo. Las pruebas que se necesitan para acreditar una
reclamacion de dafios y perjuicios suelen estar exclusivamente en posesion de
la parte contraria o de terceros, y no son conocidas suficientemente por el
demandante o no estdn a su alcance. En tales circunstancias, el
establecimiento de estrictos requisitos legales que exijan de los demandantes
hacer valer en detalle todos los hechos del caso y aportar elementos de prueba
muy especificos al inicio de una accion, puede obstaculizar indebidamente el
ejercicio efectivo del derecho a resarcimiento garantizado por el TFUE.

(15)La prueba es un elemento importante para el ejercicio de las acciones por
dafios por infraccion del Derecho de la competencia de la Unidn o nacional.
Sin embargo, como los litigios por infracciones del Derecho de la
competencia se caracterizan por una asimetria de informacion, conviene
garantizar que se confiere a las partes demandantes el derecho a obtener la
exhibicion de las pruebas relevantes para fundar sus pretensiones, sin que sea
necesario que especifiquen las piezas concretas de prueba. A fin de garantizar
la igualdad de armas, esa posibilidad de exhibicion debe estar también a



disposicion de los demandados en las acciones por dafios, con objeto de que
puedan solicitar la de las partes demandantes. Ademas, los Organos
jurisdiccionales nacionales deben poder ordenar la exhibicion de pruebas por
parte de terceros, incluidas las autoridades publicas. Cuando un 6rgano
jurisdiccional nacional desee ordenar la exhibicion de pruebas por parte de la
Comision, serén de aplicacion el principio de cooperacion leal entre la Unién
y los Estados miembros que recoge el articulo 4, apartado 3, del TUE, y el
articulo 15, apartado 1, del Reglamento (CE) n° 1/2003 en lo que se refiere a
los requerimientos de informacion. Cuando los organos jurisdiccionales
nacionales soliciten a las autoridades publicas la exhibicion de pruebas, seran
de aplicacion los principios de cooperacion judicial y administrativa de
acuerdo con el Derecho de la Unién o nacional.

(16)Los drganos jurisdiccionales nacionales deben tener la facultad de ordenar la
exhibicion, bajo su estricta supervision, de pruebas o de categorias de pruebas
especificas, a peticion de parte, en particular en lo que se refiere a la
necesidad y la proporcionalidad de la medida de exhibicién. De la obligacion
de proporcionalidad se deriva que la exhibicién de pruebas solo puede
ordenarse una vez que el demandante haya demostrado la verosimilitud, sobre
la base de los datos que obren razonablemente en su poder, de los dafios que
le haya causado el demandado. Cuando una solicitud de exhibicion esté
destinada a obtener una categoria de pruebas, la misma debe quedar
identificada mediante rasgos comunes de sus elementos constitutivos, como la
naturaleza, objeto o contenido de los documentos cuya exhibicion se pide, el
momento en que hayan sido redactados, u otros criterios, siempre y cuando
las pruebas que pertenezcan a esa categoria sean pertinentes a tenor de lo
dispuesto en la presente Directiva. Esas categorias deben definirse de la
manera mas precisa y concreta posible sobre la base de los hechos
razonablemente disponibles.

(17)Cuando un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro solicite a un 6rgano
jurisdiccional competente de otro Estado miembro que obtenga pruebas o
solicite que se obtengan pruebas directamente en otro Estado miembro, seran
de aplicacion las disposiciones del Reglamento (CE) n°1206/2001 del
Consejo_(*).

(18)Aunque en las acciones por dafios se deberia disponer en principio de aquellas
pruebas relevantes que contengan secretos comerciales o cualquier otra
informacién confidencial, conviene proteger dicha informacion de manera
adecuada. Por consiguiente, los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben
tener a su disposicion una serie de medidas para evitar que dichos datos
confidenciales sean divulgados durante el procedimiento. Entre esas medidas
puede incluirse la posibilidad de disociar los pasajes sensibles en los
documentos, realizar audiencias a puerta cerrada, restringir el circulo de
personas a las que se permite examinar las pruebas, y encargar a expertos la
produccion de resimenes de la informacion en una forma agregada no
confidencial o en cualquier otra forma no confidencial. Las medidas de
proteccion de los secretos comerciales y demas informacion confidencial no
deben impedir en la practica el ejercicio del derecho a resarcimiento.



(19)La presente Directiva no afecta ni a la posibilidad de que el Derecho de los
Estados miembros permita impugnar los requerimientos de exhibiciéon de
pruebas, ni a las condiciones de dicha impugnacion.

(20)El Reglamento (CE) n°1049/2001 del Parlamento Europeo y del
Consejo_(°) rige el acceso publico a los documentos del Parlamento Europeo,
del Consejo y de la Comision y esta concebido para conferir al publico el
derecho de acceso mas amplio posible a los documentos de dichas
instituciones. Sin embargo, ese derecho esti sujeto a determinados limites
basados en razones de interés pablico o privado. De ello se desprende que el
sistema de las excepciones establecidas en el articulo 4 de dicho Reglamento
se basa en una ponderacion de los intereses en conflicto en una situacion
determinada, es decir, los intereses que se verian favorecidos por la
divulgacion de los documentos en cuestion y los que se verian comprometidos
por dicha divulgacion. La presente Directiva debe entenderse sin perjuicio de
esas normas y practicas en virtud del Reglamento (CE) n° 1049/2001.

(21)La efectividad y la coherencia de la aplicacion de los articulos 101 y 102 del
TFUE por parte de la Comisién y las autoridades nacionales de la
competencia requieren un planteamiento comdn en toda la Unién por lo que
se refiere a la exhibicion de pruebas contenidas en archivos de las autoridades
de la competencia. La exhibicion de las pruebas no debe desvirtuar la
efectividad de la aplicacién del Derecho de la competencia por parte de una
autoridad de la competencia. La presente Directiva no tiene por objeto la
exhibicion de documentos internos de las autoridades de la competencia, ni la
correspondencia entre ellas.

(22)Con el fin de garantizar la tutela efectiva del derecho a resarcimiento, no es
necesario que todos los documentos relativos a un procedimiento basado en
los articulos 101 o 102 del TFUE se den a conocer al demandante por la mera
razon de que este tenga intencién de ejercer una accién por dafios, ya que es
muy poco probable que dicha accién deba basarse en todas las pruebas que
aparezcan en el expediente relativo a dicho procedimiento.

(23)El requisito de proporcionalidad debe evaluarse atentamente cuando la
exhibicion pueda comprometer la estrategia de investigacion de una autoridad
de la competencia al revelar qué documentos forman parte del expediente, o
pueda tener efectos negativos en la forma en que las empresas cooperan con
las autoridades de la competencia. Debe prestarse especial atencidn a prevenir
las «expediciones de pesca», es decir, la busqueda no especifica, o de
excesiva amplitud, de informacion que probablemente sea de escaso interés
para las partes en el procedimiento. Por lo tanto, la solicitud de exhibicion no
debe considerarse proporcionada cuando se refiera a la exhibicion genérica de
documentos incluidos en el expediente de una autoridad de la competencia en
relacion con un determinado asunto, o a la divulgacion genérica de
documentos presentados por una parte en el contexto de un asunto
determinado. Solicitudes de exhibicion de tal amplitud no serian compatibles
con el deber del solicitante de especificar las pruebas o las categorias de
pruebas con la mayor precision y concrecion posible.

(24)La presente Directiva no afecta al derecho de los érganos jurisdiccionales a



considerar el interés de la aplicacion publica efectiva del Derecho de la
competencia, ya sea en virtud del Derecho de la Unién o del nacional, a la
hora de ordenar la exhibicion de cualquier tipo de prueba, con la excepcion de
las declaraciones en el marco de un programa de clemencia y las solicitudes
de transaccion.

(25)Debe realizarse una excepcion por lo que se refiere a aquellas exhibiciones
que, de ordenarse, interferirian indebidamente con una investigacion en curso
efectuada por una autoridad de la competencia en relacién con una infraccion
del Derecho de la competencia de la Unién o nacional. La informacion que
haya sido preparada por una autoridad de la competencia en el curso de su
procedimiento de aplicacion del Derecho de la competencia de la Union o
nacional y remitida a las partes en dicho procedimiento (como, por ejemplo,
un pliego de cargos) o preparada por una de sus partes (tales como las
respuestas a los requerimientos de informacion de la autoridad de la
competencia o las declaraciones de testigos), solo debe poder ser divulgada en
los procesos por dafios y perjuicios una vez que la autoridad de la
competencia haya cerrado su propio procedimiento, por ejemplo mediante la
adopcion de una resolucion en virtud del articulo5 o del capitulo Il del
Reglamento (CE) n° 1/2003, a excepcién de las resoluciones sobre medidas
cautelares.

(26)Los programas de clemencia y los procedimientos de transaccion son
instrumentos importantes para la aplicacion publica del Derecho de la
competencia de la Unidn, ya que contribuyen a la deteccion, la persecucion
eficiente y la imposicion de sanciones de las infracciones méas graves del
Derecho de la competencia. Ademas, como muchas de las decisiones de las
autoridades de la competencia en los casos de carteles se basan en una
solicitud de clemencia y las acciones por dafios en los casos de carteles por lo
general se derivan de dichas decisiones, los programas de clemencia son
igualmente importantes para la eficacia de las acciones por dafios en los casos
de cérteles. Las empresas podrian verse disuadidas de cooperar con las
autoridades de la competencia en el marco de programas de clemencia y
procedimientos de transaccion, si se exhibieran las declaraciones
autoincriminatorias, como las declaraciones en el marco de un programa de
clemencia y las solicitudes de transaccion, que se presentan solo a efectos de
cooperar con las autoridades de la competencia. Esa exhibicién entrafaria el
riesgo de exponer a las empresas cooperantes o a su personal directivo a una
responsabilidad civil o penal en peores condiciones que las de los
coinfractores que no cooperan con las autoridades de la competencia. Para
garantizar la buena disposicion continuada de las empresas para acudir
voluntariamente a las autoridades de la competencia y presentar declaraciones
en el marco de un programa de clemencia o solicitudes de transaccion, esos
documentos deben quedar excluidos de la exhibicion de pruebas. Dicha
exclusion debe aplicarse también a las citas literales de una declaracion en el
marco de un programa de clemencia o de una solicitud de transaccion que
figuren en otros documentos. Las limitaciones impuestas a la exhibicion de
pruebas no deben impedir que las autoridades de la competencia publiquen
sus decisiones de conformidad con la normativa aplicable de la Union o



nacional. Para garantizar que dicha exclusion no menoscabe indebidamente el
derecho de las partes perjudicadas al resarcimiento, la misma debe limitarse a
esas declaraciones voluntarias y autoincriminatorias en el marco de
programas de clemencia y solicitudes de transaccion.

(27)Las normas de la presente Directiva relativas a la exhibicion de documentos
que no sean declaraciones en el marco de programas de clemencia o
solicitudes de transaccion garantizan que las partes perjudicadas sigan
teniendo suficientes posibilidades distintas para obtener acceso a las pruebas
relevantes que necesiten para preparar sus reclamaciones por dafios y
perjuicios. Los d&rganos jurisdiccionales nacionales, a solicitud de un
demandante, deben poder acceder ellos mismos a los documentos para los que
se alega la excepcion, con el fin de comprobar si su contenido desborda los
limites de lo que la presente Directiva define como declaracion en el marco de
programas de clemencia o de solicitud de transaccion. Cualquier contenido
que no encaje en dichas definiciones debe poder ser exhibido en las
condiciones adecuadas.

(28)En cualquier momento, los érganos jurisdiccionales nacionales deben poder
pedir, en el contexto de una accion por dafios, la exhibicién de las pruebas
existentes con independencia de las actuaciones de una autoridad de la
competencia («informacion preexistente»).

(29)Debe ordenarse a una autoridad de la competencia la exhibicion de pruebas
solo cuando no se puedan obtener razonablemente de otra parte o de un
tercero.

(30)Con arreglo al articulo 15, apartado 3, del Reglamento (CE) n° 1/2003, las
autoridades de la competencia pueden presentar por propia iniciativa
observaciones escritas a los Organos jurisdiccionales nacionales sobre
cuestiones relativas a la aplicacion de los articulos 101 0102 del TFUE.
Asimismo, para preservar la contribucion que supone la accién publica en la
aplicacion de dichos articulos, las autoridades de la competencia deben poder
presentar sus observaciones por propia iniciativa a un organo jurisdiccional
nacional a los efectos de evaluar la proporcionalidad de una exhibicién de
pruebas incluidas en un expediente de la autoridad, en vista del impacto que
tal exhibicion tendria en la eficacia de la aplicacion publica del Derecho de la
competencia. Los Estados miembros deben poder establecer un sistema por el
que se informe a la autoridad de la competencia de las solicitudes de
exhibicion de informacién cuando la persona que la solicite o la persona de la
que se solicite la misma esté implicada en la investigacion de esa autoridad de
la competencia en relaciéon con la infraccién alegada, sin perjuicio de la
normativa nacional en materia de procedimientos no contradictorios.

(31)Toda persona fisica o juridica que obtenga pruebas a través del acceso al
expediente de una autoridad de la competencia debe poder utilizar dichas
pruebas en el marco de una accion por dafios de la que sea parte. Este uso
también debe autorizarse a la persona fisica o juridica que le suceda en sus
derechos y obligaciones, incluso mediante la adquisicion de su reclamacién.
Si las pruebas hubieran sido obtenidas por una persona juridica que forme
parte de un grupo de empresas que constituya una empresa a efectos de la



aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE, también debe permitirse ese
uso a otras personas juridicas que pertenezcan a la misma empresa.

(32)No obstante, el uso de pruebas obtenidas al acceder al expediente de una
autoridad de la competencia no puede desvirtuar indebidamente la eficacia de
la aplicacién del Derecho de la competencia por parte de una autoridad de la
competencia. Para garantizar que no se menoscaben las limitaciones a la
exhibicion establecidas en la presente Directiva, debe quedar limitado en las
mismas circunstancias el uso de los tipos de pruebas a los que se hace
referencia en los considerandos 24 y 25 que se obtengan Unicamente mediante
el acceso al expediente de una autoridad de la competencia. La limitacion
debe traducirse en su inadmisibilidad en las acciones por dafios o en cualquier
otra medida de proteccion en virtud de la normativa nacional aplicable que
sea apta para garantizar el pleno efecto de los limites a la exhibicién de esos
tipos de pruebas. Por otra parte, las pruebas obtenidas de una autoridad de la
competencia no deben ser objeto de comercio. Por lo tanto, la posibilidad de
usar pruebas que solo se hayan obtenido a través del acceso al expediente de
una autoridad de la competencia debe limitarse a la persona fisica o juridica a
la que se haya concedido acceso originalmente y a sus sucesores legales. Esta
limitacion para evitar el comercio de pruebas no impide, sin embargo, que un
6rgano jurisdiccional nacional ordene la exhibicién de dichas pruebas, en las
condiciones previstas en la presente Directiva.

(33)EI hecho de que se ejercite una accién por dafios, o se inicie una investigacion
por parte de una autoridad de la competencia, entrafia el riesgo de que las
personas afectadas puedan destruir u ocultar pruebas que sean de utilidad a la
hora de fundar las reclamaciones de dafios y perjuicios de las partes
perjudicadas. Para evitar la destruccion de pruebas relevantes y garantizar el
cumplimiento de las érdenes de exhibicion de los érganos jurisdiccionales, los
organos jurisdiccionales nacionales deben tener la posibilidad de imponer
sanciones lo suficientemente disuasorias. En la medida en que afecte a las
partes en el procedimiento, el riesgo de que se infieran conclusiones adversas
de los procesos por dafios y perjuicios puede ser una sancion especialmente
eficaz y contribuir a evitar dilaciones. Asimismo, se debe sancionar el
incumplimiento de la obligacion de proteger informacion confidencial y el
uso abusivo de la informacion obtenida a través de la exhibicion. Del mismo
modo, deben imponerse sanciones si en los procesos por dafios y perjuicios se
usa de forma abusiva la informacion obtenida a través del acceso al
expediente de una autoridad de la competencia.

(34)La efectividad y coherencia de la aplicacion de los articulos 101 y 102 del
TFUE por parte de la Comision y de las autoridades nacionales de la
competencia requieren un planteamiento comdn en toda la Unién sobre los
efectos que las resoluciones firmes de infraccion dictadas por las autoridades
nacionales de la competencia tengan en posteriores acciones por dafios. Tales
resoluciones se adoptan Unicamente una vez que se ha informado a la
Comision de la resolucion prevista o, a falta de la misma, cualquier otro
documento que indique el curso de actuacion propuesto en virtud del
articulo 11, apartado 4, del Reglamento (CE) n° 1/2003, y si la Comisién no
ha sefialado a la autoridad nacional de la competencia que ha dejado de ser



competente por incoacién de un procedimiento en virtud del articulo 11,
apartado 6, del mismo Reglamento. A tal efecto, la Comision debe garantizar
la aplicacion coherente del Derecho de la competencia de la Union,
proporcionando orientaciéon a las autoridades nacionales de la competencia
tanto a nivel bilateral como en el marco de la red europea de competencia.
Con el fin de reforzar la seguridad juridica, evitar incoherencias en la
aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE, aumentar la efectividad y la
eficiencia procedimental de las acciones por dafios y mejorar el
funcionamiento del mercado interior para las empresas y los consumidores, la
constatacion de una infraccion de los articulos 101 o 102 del TFUE recogida
en una resolucion firme de una autoridad nacional de la competencia o de un
organo jurisdiccional competente no debe volver a ser objeto de litigio en
posteriores acciones por dafios. Por consiguiente, debe considerarse que esa
constatacion ha sido establecida de modo irrefutable en las acciones por dafios
en relacién con dicha infraccion, ejercitadas en el Estado miembro de la
autoridad nacional de la competencia o ante un dérgano jurisdiccional
competente. Los efectos de esa constatacion deben abarcar Unicamente, no
obstante, la naturaleza de la infraccion y su alcance material, personal,
temporal y territorial, tal y como los haya determinado la autoridad de la
competencia o el 6rgano jurisdiccional competente en el ejercicio de sus
funciones. Cuando en una resolucién se declare que se infringe el Derecho
nacional de la competencia en casos en que se aplican simultanea y
paralelamente el Derecho de la competencia de la Unién y el nacional, se
debe considerar asimismo que esa infraccién queda constatada de modo
irrefutable.

(35)Cuando se ejercite una accion por dafios en un Estado miembro distinto del
Estado miembro de la autoridad nacional de la competencia o del 6rgano
jurisdiccional competente que hayan declarado la existencia de la infraccién
del articulo 101 0102 del TFUE a la que se refiere la accion, dicha
declaracion en una resolucion firme de la autoridad nacional de la
competencia o del 6rgano jurisdiccional competente debe poder presentarse
ante un drgano jurisdiccional nacional al menos como un principio de prueba
de que se ha producido una infraccion del Derecho de la competencia. Si
procede, la declaracion puede evaluarse junto con cualesquiera otras pruebas
presentadas por las partes. Los efectos de las resoluciones adoptadas por las
autoridades nacionales de la competencia y los oOrganos jurisdiccionales
competentes al declarar la existencia de una infracciéon de las normas sobre
competencia se entienden sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los
6rganos jurisdiccionales nacionales de conformidad con el articulo 267 del
TFUE.

(36)Las normas nacionales relativas al inicio, la duracién, la suspensién o la
interrupcién de los plazos no deben entorpecer indebidamente el ejercicio de
acciones por dafios. Ello reviste especial importancia para las reclamaciones
que se funden en constataciones de una autoridad de la competencia o de un
organo jurisdiccional competente. A tal efecto, debe ser posible interponer una
demanda por dafios tras la incoacién, por parte de una autoridad de la
competencia, de un procedimiento de aplicacion del Derecho de la



competencia nacional y de la Union. Los plazos no deben empezar a correr
antes de que cese la infraccion ni antes de que el demandante sepa, o de que
se pueda esperar razonablemente que el demandante sepa, qué conducta
constituye la infraccion, el hecho de que esa infraccion haya causado un
perjuicio al demandante y la identidad del infractor. Los Estados miembros
deben poder mantener o establecer plazos de caducidad que sean de
aplicacion general, siempre que la duracion de tales plazos de caducidad no
haga préacticamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho
al resarcimiento pleno.

(37)Cuando varias empresas infrinjan conjuntamente las normas sobre
competencia (como en el caso de un cartel) es adecuado disponer que esos
coinfractores sean conjunta y solidariamente responsables de la totalidad del
perjuicio causado por la infraccion. Si uno de los infractores ha abonado una
compensacion superior a la cuota que le correspondia, le debe asistir el
derecho de exigir una contribucion a los demas coinfractores. El célculo de
dicha cuota, que corresponde a la responsabilidad relativa de un infractor
determinado, y el establecimiento de los criterios pertinentes, como el
volumen de negocios, la cuota de mercado o su funcion en el cartel, han de
hacerse con arreglo al Derecho nacional aplicable, respetando siempre los
principios de efectividad y equivalencia.

(38)Las empresas que cooperan con las autoridades de la competencia en el marco
de los programas de clemencia desempefian un papel clave a la hora de
descubrir los carteles y de ponerles fin, lo que suele mitigar el perjuicio que
podria haberse causado de continuar la infraccion. Por lo tanto, es
conveniente disponer que las empresas que se hayan beneficiado de la
dispensa del pago de las multas decretada por una autoridad de la
competencia en el marco de un programa de clemencia queden protegidas
contra el riesgo de estar indebidamente expuestas a reclamaciones de dafios y
perjuicios, teniendo en cuenta que la resolucion de la autoridad de la
competencia por la que se constata una infraccion puede hacerse firme para el
beneficiario de la dispensa antes de que sea firme para otras empresas a las
que no se haya concedido la dispensa, convirtiendo por lo tanto al beneficiario
de la dispensa en el objetivo preferente de cualquier litigio. Por consiguiente,
conviene gue el beneficiario de la dispensa quede exento, en principio, de ser
conjunta y solidariamente responsable de la totalidad del perjuicio y que
cualquier contribucién que deba asumir frente a los coinfractores no exceda
del importe del perjuicio causado a sus propios compradores directos o
indirectos, o, en caso de que se trate de un cartel de compras, sus proveedores
directos o indirectos. En la medida en que un cértel haya causado perjuicios a
terceros distintos de los clientes o proveedores de los infractores, la
contribucion del beneficiario de la dispensa no debe exceder de su
responsabilidad relativa por el perjuicio ocasionado por el cartel. Esa cuota
debe calcularse de conformidad con las mismas normas empleadas para
calcular las contribuciones entre los infractores. El beneficiario de la dispensa
solo debe seguir siendo plenamente responsable frente a las partes
perjudicadas distintas de sus compradores o proveedores directos o indirectos
en caso de que estos no puedan obtener pleno resarcimiento de los restantes



infractores.

(39)El perjuicio en forma de dafio emergente puede ser el resultado de la
diferencia de precios entre las cuantias ya pagadas realmente y lo que se
habria pagado si no se hubiera cometido una infraccion. Cuando una parte
perjudicada haya reducido su dafio emergente repercutiendolo, total o
parcialmente, a sus propios compradores, la pérdida repercutida ya no
constituye un perjuicio por el que la parte que lo repercutio deba ser resarcida.
Por consiguiente, en principio conviene autorizar al infractor a que invoque la
repercusion del dafio emergente como defensa frente a una reclamacion de
dafos y perjuicios. Conviene disponer que el infractor, cuando argumente la
defensa basada en la repercusion de costes, deba acreditar la existencia y el
grado de repercusion del sobrecoste. Esta carga de la prueba no debe
menoscabar la posibilidad de que el infractor utilice pruebas distintas de las
que estdn en su poder, como pruebas ya obtenidas en el procedimiento o
pruebas en poder de otras partes o de terceros.

(40)En las situaciones en las que la repercusion del sobrecoste tenga como
consecuencia la disminucion de las ventas y, de ese modo, un perjuicio en
forma de lucro cesante, el derecho a reclamar un resarcimiento por ese lucro
cesante no debe verse menoscabado.

(41)Dependiendo de las condiciones en que las empresas desarrollen su actividad,
puede ser una practica comercial repercutir los incrementos de los precios en
una fase posterior a la cadena de suministro. Los consumidores o las empresas
a los que, por lo tanto, se haya repercutido la pérdida experimentada han
sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccién del Derecho de la
competencia de la Union o nacional. Si bien este perjuicio deberia ser
reparado por el infractor, es posible que a los consumidores o las empresas
que no realizaran compra alguna al infractor les resulte especialmente dificil
demostrar la magnitud de dicho perjuicio. Por lo tanto, es conveniente
disponer que, siempre que la existencia de una reclamacion de dafios y
perjuicios o el importe de la indemnizacidn que se haya de abonar dependan
de si, 0 en qué medida, un sobrecoste pagado por el comprador directo del
infractor ha sido repercutido a un comprador indirecto, se considere probada
esta repercusion al comprador indirecto del sobrecoste pagado por el
comprador directo, si puede demostrar, prima facie, que aquella repercusién
tuvo lugar. Dicha presuncion iuris tantum se aplica a menos que el infractor
pueda demostrar de manera creible a satisfaccién del 6rgano jurisdiccional
que la pérdida experimentada no se ha transmitido total o parcialmente al
comprador indirecto. Ademas, es conveniente definir en qué condiciones se
considera que el comprador indirecto ha acreditado dicho principio de prueba.
Por lo que respecta a la cuantificacion de la repercusion, el oOrgano
jurisdiccional nacional debe estar facultado para calcular qué cuota del
sobrecoste se ha repercutido al nivel de los compradores indirectos en el
litigio de que conoce.

(42)La Comisidn debe formular orientaciones claras, simples y completas para los
organos jurisdiccionales nacionales, sobre la manera de calcular el porcentaje
del sobrecoste repercutido a los compradores indirectos.



(43)Las infracciones del Derecho de la competencia suelen referirse a las
condiciones y al precio a que se venden los bienes o servicios y provocan un
sobrecoste y otros perjuicios a los clientes de los infractores. La infraccion
también puede referirse a los suministros del infractor (por ejemplo, en el
caso de un cartel de compras). En esos casos, el dafio emergente puede
derivarse de un precio inferior pagado por los infractores a sus proveedores.
En consecuencia, debe aplicarse a esos casos la presente Directiva y, en
particular, las normas sobre la repercusion del sobrecoste.

(44)Pueden ejercitar la accion por dafios tanto quienes hayan adquirido bienes o
servicios al infractor como los compradores situados més alla en la cadena de
suministro. Con el fin de reforzar la coherencia entre las resoluciones
resultantes de procedimientos conexos, e impedir asi que no se repare
plenamente el perjuicio ocasionado por la inexistencia de un resarcimiento
pleno por la infraccion del Derecho de la competencia de la Union o nacional,
0 que se obligue al infractor a indemnizar dafios y perjuicios que no se han
sufrido realmente, el 6rgano jurisdiccional nacional debe estar facultado para
hacer una estimacion de qué proporcion de cualquier sobrecoste se ha
repercutido al nivel de los compradores directos o indirectos en el litigio de
que conoce. En este contexto, los drganos jurisdiccionales nacionales deben
poder tomar debidamente en consideracion, por medios tanto procedimentales
como sustantivos previstos en el Derecho de la Unién y nacional, toda accion
conexa Yy su correspondiente resolucion judicial, especialmente cuando
considere que se ha acreditado la existencia de repercusion. Los dérganos
jurisdiccionales nacionales deben tener a su disposicion los medios procesales
apropiados, tales como la acumulacion de acciones, para garantizar que el
resarcimiento por el dafio emergente que se abone en cualquier nivel de la
cadena de suministro no supere el perjuicio por sobrecostes a ese nivel. Tales
medios deben estar disponibles también en los casos transfronterizos. Esa
posibilidad de tomar en consideracién las resoluciones judiciales debe
entenderse sin perjuicio de los derechos fundamentales de defensa y de los
derechos a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial que tienen quienes
fueron parte en esos procedimientos judiciales, sin perjuicio de las normas
sobre el valor probatorio de las sentencias dictadas en ese contexto. Es posible
considerar las demandas pendientes ante los drganos jurisdiccionales de los
distintos Estados miembros como demandas conexas a tenor de lo dispuesto
en el articulo 30 del Reglamento (UE) n°1215/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo_(°). Al amparo de dicho articulo, los 6rganos jurisdiccionales
nacionales distintos de aquel ante el que se hubiera presentado la demanda por
primera vez, pueden suspender el procedimiento o, en determinadas
circunstancias, declinar su competencia. La presente Directiva se entiende sin
perjuicio de los derechos y obligaciones de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales previstos en dicho Reglamento.

(45)Una parte perjudicada que haya demostrado haber sufrido un perjuicio como
consecuencia de una infraccion del Derecho de la competencia ain debe
demostrar la magnitud del dafio sufrido para poder obtener el resarcimiento de
los dafios y perjuicios. Cuantificar el perjuicio causado en casos de Derecho
de la competencia suele caracterizarse por la gran cantidad de elementos



facticos necesarios y puede requerir la aplicacion de complejos modelos
econdmicos. Ello suele ser muy costoso y los demandantes encuentran
dificultades para obtener los datos necesarios para sustanciar sus pretensiones.
La cuantificacion del perjuicio ocasionado en casos de infraccion del Derecho
de la competencia puede constituir, por lo tanto, un obstaculo significativo
que impide la eficacia de las reclamaciones de dafios y perjuicios.

(46)Al no existir normas de la Unidn sobre la cuantificacion del perjuicio
ocasionado por una infraccion del Derecho de la competencia, corresponde al
ordenamiento juridico nacional de cada Estado miembro determinar sus
propias normas sobre la cuantificacion del perjuicio y a los Estados miembros
y a los drganos jurisdiccionales nacionales determinar los requisitos que el
demandante ha de cumplir a la hora de acreditar la cuantia del perjuicio
sufrido, los métodos que pueden utilizarse para cuantificar el importe y las
consecuencias de no poder respetar plenamente esos requisitos. No obstante,
los requisitos nacionales en materia de cuantificacion del perjuicio en casos
de Derecho de la competencia no deben ser menos favorables que los que
regulan las acciones nacionales similares (principio de equivalencia), ni deben
hacer que el ejercicio del derecho de la Union al resarcimiento por los dafios y
perjuicios resulte imposible en la practica o excesivamente dificil (principio
de efectividad). Debe prestarse atencién a toda asimetria de informacion entre
las partes y al hecho de que cuantificar el perjuicio requiere evaluar como
habria evolucionado el mercado en cuestion de no haber sido por la
infraccién. Esta evaluacién implica realizar una comparacion con una
situacion que, por definicidn, es hipotética, por lo que nunca puede hacerse
con total precision. Por lo tanto, debe garantizarse que los Organos
jurisdiccionales nacionales estén facultados para hacer una estimacion del
importe del perjuicio ocasionado por la infraccion del Derecho de la
competencia. Los Estados miembros deben velar por que, cuando se les
solicite, las autoridades nacionales de la competencia ofrezcan orientacion en
relacion con la cuantia. Con el fin de garantizar la coherencia y la
previsibilidad, la Comision deberia proporcionar una orientacion general a
nivel de la Union.

(47)Para corregir la asimetria de informacion y algunas de las dificultades
asociadas a la cuantificacion del perjuicio ocasionado en casos de Derecho de
la competencia y con el fin de garantizar la eficacia de las reclamaciones de
dafios y perjuicios, conviene presumir que las infracciones de cartel provocan
un perjuicio, en particular a través de un efecto sobre los precios.
Dependiendo de las circunstancias del asunto, los carteles producen un
incremento de los precios o impiden una reduccién de los precios que se
habria producido, de no ser por el cartel. Esta presuncion no debe abarcar el
importe preciso del dafio. Se debe permitir al infractor que refute la
presuncién. Conviene limitar esta presuncion iuris tantum a los céarteles, dada
su naturaleza secreta, lo que aumenta la asimetria de informacion y dificulta a
los demandantes la obtencién de las pruebas necesarias para acreditar el
perjuicio.

(48)Es deseable lograr una solucion «de una vez por todas» para los demandados,
con miras a reducir la incertidumbre para los infractores y las partes



perjudicadas. Por lo tanto, se debe animar a los infractores y 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 solucién extrajudicial 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. Estos
mecanismos de solucion extrajudicial de controversias deben abarcar el
mayor numero posible de partes perjudicadas e infractores que la ley permita.
Por tanto, las disposiciones de la presente Directiva sobre solucion
extrajudicial de controversias pretenden facilitar el uso de esos mecanismos y
aumentar su eficacia.

(49)Cabe la posibilidad de que los plazos para ejercitar una accion por dafios
impidan a las partes perjudicadas e infractores disponer del tiempo suficiente
para alcanzar un acuerdo sobre la indemnizacion que se ha de abonar. Con
objeto de brindar a ambas partes la posibilidad real de participar en el
mecanismo de solucion extrajudicial de controversias antes de recurrir a los
organos jurisdiccionales nacionales, se han de suspender los plazos mientras
dure la solucidn extrajudicial de controversias.

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

(51)Con objeto de fomentar los acuerdos extrajudiciales, el infractor que abone
una indemnizacion mediante el mecanismo de solucién extrajudicial de
controversias no debe encontrarse en peor situacion frente a sus coinfractores
que la situacién en que se encontraria sin dicho acuerdo extrajudicial. Ello
podria suceder en caso de que un infractor que participa en una solucién
extrajudicial, incluso tras llegar a un acuerdo, siguiese siendo conjunta y
solidariamente responsable de resarcir el perjuicio ocasionado por la
infraccion. Por tanto, un infractor que es parte en un acuerdo extrajudicial no
debe contribuir en principio a sus coinfractores no participantes en dicho
acuerdo cuando estos uUltimos hayan abonado una indemnizacion a la parte
perjudicada con la que el primer infractor haya llegado previamente a un
acuerdo extrajudicial. El corolario de esta norma de no contribucion lo
constituye que la pretension de la parte perjudicada debe ser reducida por la
cuota del perjuicio que se le haya ocasionado correspondiente al infractor
parte en el acuerdo extrajudicial, con independencia de que el importe del
acuerdo sea igual o distinto a la cuota relativa del perjuicio que dicho
infractor haya provocado a la parte perjudicada con quien se haya llegado al
acuerdo. Esta cuota relativa debe calcularse de conformidad con las normas
empleadas para calcular las contribuciones entre los infractores. Sin esa
reduccion, el infractor que no participa en la solucion extrajudicial se veria
indebidamente afectado por acuerdos en los que no ha participado. Sin
embargo, para garantizar el derecho al pleno resarcimiento, el coinfractor



parte en un acuerdo extrajudicial ain debe abonar dafios y perjuicios cuando
esa sea la Unica posibilidad de que la parte perjudicada obtenga resarcimiento
por el resto de la reclamacion. El resto de la reclamacion consiste en la
reclamacion de la parte perjudicada con quien se ha llegado a un acuerdo
extrajudicial una vez deducida la cuota del perjuicio que la infraccion ha
ocasionado a dicha parte perjudicada correspondiente al coinfractor parte en
el acuerdo extrajudicial. Esta ultima posibilidad de exigir una indemnizacién
a dicho infractor existe a menos que se excluya expresamente en los términos
del acuerdo extrajudicial.

(52)Se deben evitar las situaciones en que, al pagar una contribucion a los
coinfractores que no participan en el acuerdo extrajudicial por las
indemnizaciones que estos hubieran abonado a partes perjudicadas no
participantes en dicho acuerdo, el importe total de la indemnizacion pagada
por los coinfractores partes en tal acuerdo exceda de su responsabilidad
relativa por el perjuicio ocasionado por la infraccién. Por lo tanto, cuando se
solicite a los coinfractores partes en un acuerdo extrajudicial que contribuyan
a las indemnizaciones de dafios y perjuicios abonadas posteriormente por
coinfractores que no participan en el acuerdo extrajudicial a partes
perjudicadas que tampoco participan en el acuerdo extrajudicial, el érgano
jurisdiccional nacional debe tener en cuenta las indemnizaciones ya pagadas a
través de la solucion extrajudicial de controversias, teniendo en cuenta que no
todos los coinfractores tienen necesariamente el mismo grado de implicacion
en todo el ambito sustantivo, temporal y geografico de la infraccion.

(53)La presente Directiva respeta los derechos fundamentales y se atiene a los
principios reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea.

(54)Dado que los objetivos de la presente Directiva, a saber, establecer normas
relativas a acciones por dafios por infracciones del Derecho de la competencia
de la Union, con el fin de garantizar la plena aplicacion de los articulos 101
y 102 del TFUE vy el correcto funcionamiento del mercado interior para las
empresas y los consumidores, no pueden ser alcanzados de manera suficiente
por los Estados miembros, sino que, debido a la necesaria eficacia y
coherencia de la aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE, pueden
lograrse mejor a escala de la Union, esta puede adoptar medidas, con arreglo
al principio de subsidiariedad establecido en el articulo5 del TUE.
De conformidad con el principio de proporcionalidad establecido en el mismo
articulo, la presente Directiva no excede de lo necesario para alcanzar dichos
objetivos.

(55)De conformidad con la Declaracion politica conjunta de 28 de septiembre
de 2011 de los Estados miembros y de la Comision sobre los documentos
explicativos ("), en casos justificados los Estados miembros se han
comprometido a adjuntar a la notificacion de las medidas de transposicion
uno o varios documentos que expliquen la relacion entre los elementos de una
directiva y las partes correspondientes de los actos nacionales de
transposicion. Tratdndose de la presente Directiva, el legislador considera
justificada la transmision de dichos documentos.



(56)Es conveniente establecer normas para la aplicacion en el tiempo de la
presente Directiva.

HAN ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTIVA:

CAPITULO 1
OBJETO, AMBITO DE APLICACION Y DEFINICIONES

Articulo 1
Objeto y ambito de aplicacion

1. La presente Directiva establece determinadas normas necesarias para
garantizar que cualquier persona que haya sufrido un perjuicio ocasionado por
alguna infraccion del Derecho de la competencia por parte de una empresa o una
asociacion de empresas pueda ejercer eficazmente su derecho a reclamar el pleno
resarcimiento de dicho perjuicio causado por la empresa o asociacion. En ella se
establecen normas destinadas a fomentar una competencia real en el mercado
interior y a eliminar los obstdculos que impiden su buen funcionamiento,
garantizando una proteccion equivalente en toda la Unidén para todos los que
hayan sufrido tal perjuicio.

2. La presente Directiva establece normas que coordinan la aplicacion de la
normativa sobre competencia por parte de las autoridades en la materia asi como
la aplicacion de estas normas en las acciones por dafios ejercitadas ante los
organos jurisdiccionales nacionales.

Articulo 2
Definiciones
A efectos de la presente Directiva se entendera por:

1) «infraccion del Derecho de la competencia»: toda infraccion de los
articulos 101 o 102 del TFUE o del Derecho nacional en materia de competencia;

2) «infractor»: la empresa o asociacion de empresas que haya cometido una
infraccion del Derecho de la competencia;

3) «Derecho nacional de la competencia»: las disposiciones del Derecho
nacional que persiguen predominantemente el mismo objetivo que los
articulos 101 y 102 del TFUE y se aplican al mismo asunto y en paralelo al
Derecho de la competencia de la Uniéon de conformidad con el articulo 3,
apartado 1, del Reglamento (CE) n° 1/2003, sin incluir las normas nacionales que
prevean la imposicion de sanciones penales a las personas fisicas, excepto en la
medida en que esas sanciones penales sean el medio para ejecutar las normas
sobre competencia aplicables a las empresas;

4) «accion por dafos»: toda accion conforme al Derecho nacional, mediante la
cual una parte presuntamente perjudicada, o una persona en representacion de una



o varias partes presuntamente perjudicadas cuando el Derecho de la Unién o
nacional prevean esta facultad, o una persona fisica o juridica que se haya
subrogado en los derechos de la parte presuntamente perjudicada, incluida la
persona que haya adquirido la accion, presente ante un 6rgano jurisdiccional
nacional una reclamacion tendente al resarcimiento de dafios y perjuicios;

5) «reclamacion de dafios y perjuicios»: toda reclamacion de resarcimiento de
los dafios y perjuicios causados por una infraccion del Derecho de la competencia;

6) «parte perjudicada»: la persona que haya sufrido un perjuicio ocasionado
por una infraccion del Derecho de la competencia;

7) «autoridad nacional de la competencia»: la autoridad designada por un
Estado miembro de conformidad con el articulo 35 del Reglamento (CE)
n° 1/2003 como responsable de la aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE;

8) «autoridad de la competencia»: la Comision o una autoridad nacional de la
competencia, o ambas, segun el contexto;

9) «oOrgano jurisdiccional nacional»: un organo jurisdiccional de un Estado
miembro a tenor del articulo 267 del TFUE;

10) «drgano jurisdiccional competente»: todo 6rgano jurisdiccional nacional
facultado para revisar mediante recurso ordinario las resoluciones adoptadas por
una autoridad nacional de la competencia, o las resoluciones judiciales en que se
haya fallado sobre aquellas, con independencia de si dicho 6érgano jurisdiccional
esta facultado para determinar por si mismo la existencia de una infraccion del
Derecho de la competencia;

11) «resolucion de infraccion»: toda resolucion de una autoridad de la
competencia o de un drgano jurisdiccional competente en la que se declare la
existencia de una infraccion del Derecho de la competencia;

12) «resolucion de infraccion firme»: toda resolucion en la que se declare la
existencia de una infraccion y contra la que no quepa o ya no quepa la posibilidad
de interponer recurso ordinario;

13) «pruebas»: todos los tipos de medios de prueba admisibles ante el 6rgano
jurisdiccional nacional que conozca de un asunto, especialmente los documentos y
todos los demas objetos que contengan informacion, independientemente del
soporte en que la informacion esté contenida;

14) «cartel»: todo acuerdo o practica concertada entre dos o mas competidores
cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado
o influir en los parametros de la competencia mediante practicas tales como, entre
otras, la fijaciébn o la coordinacion de precios de compra o de venta u otras
condiciones comerciales, incluso en relacion con los derechos de la propiedad
intelectual; la asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de
mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de
las importaciones o exportaciones o las medidas contra otros competidores
contrarias a la competencia;

15) «programa de clemencia»: todo programa relativo a la aplicacion del
articulo 101 del TFUE o de una disposicion andloga de la legislacion nacional



segun el cual un participante en un cartel secreto, independientemente de las otras
empresas implicadas, coopera con la investigacion de la autoridad de la
competencia, facilitando voluntariamente declaraciones de lo que ¢l mismo
conozca del cartel y de su papel en el mismo, a cambio de lo cual recibe, mediante
una decision o un sobreseimiento del procedimiento, la dispensa del pago de
cualquier multa por su participacion en el cartel o una reduccion de la misma;

16) «declaracion en el marco de un programa de clemencia»: toda
declaracion, verbal o escrita, efectuada voluntariamente por una empresa o una
persona fisica, o en su nombre, a una autoridad de la competencia, o la
documentacién al respecto, en la que se describan los conocimientos que esa
empresa o persona fisica posea sobre un cartel y su papel en el mismo, y que se
haya elaborado especificamente para su presentacion a la autoridad con el fin de
obtener la dispensa o una reduccion del pago de las multas en el marco de un
programa de clemencia, sin que esta definiciéon incluya la informacion
preexistente;

17) «informacion preexistente»: las pruebas que existen independientemente
del procedimiento de una autoridad de la competencia, tanto si esa informacion
consta en el expediente de una autoridad de la competencia como si no;

18) «solicitud de transaccion»: toda declaracion efectuada voluntariamente por
una empresa, 0 en su nombre, a una autoridad de la competencia en la que se
reconozca o renuncie a discutir su participacion y responsabilidad en una
infraccion del Derecho de la competencia, y que haya sido elaborada
especificamente para que la autoridad de la competencia pueda aplicar un
procedimiento simplificado o acelerado;

19) «beneficiario de la dispensa»: toda empresa o persona fisica a la que una
autoridad de la competencia haya eximido del pago de multas en el marco de un
programa de clemencia;

20) «sobrecoste»: la diferencia entre el precio realmente pagado y el precio que
habria prevalecido de no haberse cometido una infraccion del Derecho de la
competencia;

21) «solucion extrajudicial de controversias»: todo mecanismo que permita a
las partes alcanzar una solucion extrajudicial de una controversia relativa a una
reclamacion de dafios y perjuicios;

22) «acuerdo extrajudicial»: todo acuerdo alcanzado mediante una solucion
extrajudicial de controversias;

23) «comprador directo»: una persona fisica o juridica que haya adquirido
directamente de un infractor productos o servicios que fueron objeto de una
infraccion del Derecho de la competencia;

24) «comprador indirecto»: una persona fisica o juridica que haya adquirido no
directamente del infractor sino de un comprador directo o de uno posterior,
productos o servicios que fueron objeto de una infraccion del Derecho de la
competencia, o productos o servicios que los contengan o se deriven de ellos.

Articulo 3



Derecho al pleno resarcimiento

1. Los Estados miembros velaran por que cualquier persona fisica o juridica que
haya sufrido un perjuicio ocasionado por una infracciéon del Derecho de la
competencia pueda reclamar y obtener pleno resarcimiento de dicho perjuicio.

2. El pleno resarcimiento debera devolver a una persona que haya sufrido un
perjuicio a la situacion en la que habria estado de no haberse cometido la
infraccion del Derecho de la competencia. Por tanto, dicho resarcimiento abarcara
el derecho a indemnizacion por el dafio emergente y el lucro cesante, mas el pago
de los intereses.

3. El pleno resarcimiento con arreglo a la presente Directiva no conllevara una
sobrecompensacion, bien mediante indemnizaciones punitivas, multiples o de otro
tipo.

Articulo 4
Principios de efectividad y equivalencia

De acuerdo con el principio de efectividad, los Estados miembros velaran por que
todas las normas y los procedimientos nacionales relativos al ejercicio de las
acciones por dafios se conciban y apliquen de forma que no hagan préacticamente
imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho de la Unién al pleno
resarcimiento por los dafios y perjuicios, ocasionados por una infraccion del
Derecho de la competencia. De acuerdo con el principio de equivalencia, las
normas y procedimientos nacionales relativos a las acciones por dafos derivados
de infracciones de los articulos 101 o 102 del TFUE no seran menos favorables a
las presuntas partes perjudicadas que los que regulan las acciones nacionales
similares por dafios causados por infracciones de la normativa nacional.

CAPITULO 11
EXHIBICION DE LAS PRUEBAS

Articulo 5
Exhibicion de las pruebas

1. Los Estados miembros velardn 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 accidn por dafios, los 6rganos 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 o6rganos jurisdiccionales
nacionales puedan ordenar a la parte demandante o un tercero la exhibicion de las
pruebas pertinentes, a peticion del demandado.

El presente apartado se entiende sin perjuicio de los derechos y obligaciones de
los 6rganos jurisdiccionales nacionales que se establecen en el Reglamento (CE)



n° 1206/2001.

2. Los Estados miembros velaran por que sus 6rganos jurisdiccionales nacionales
puedan ordenar la exhibicion de piezas especificas de prueba o de categorias
pertinentes de pruebas, lo mas limitadas y acotadas como sea posible atendiendo a
los hechos razonablemente disponibles en la motivacion razonada.

3. Los Estados miembros velaran por que los 6rganos jurisdiccionales nacionales
limiten la exhibicién de las pruebas a lo que sea proporcionado. A la hora de
determinar si la exhibicion solicitada por una parte es proporcionada, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales tomaradn en consideracion los intereses legitimos de
todas las partes y de todos los terceros interesados. En particular, tendran en
cuenta:

a)la medida en que la reclamacion o la defensa esté respaldada por hechos y
pruebas disponibles que justifiquen la solicitud de exhibicién de pruebas;

b)el alcance y el coste de la exhibicién de las pruebas, especialmente para
cualquier tercero afectado, también para evitar las busquedas indiscriminadas de
informacion que probablemente no llegue a ser relevante para las partes en el
procedimiento;

c)si las pruebas cuya exhibicion se pide incluyen informaciéon confidencial,
especialmente en relacion con terceros, y las disposiciones existentes para
proteger dicha informacién confidencial.

4. Los Estados miembros garantizardn que los Organos jurisdiccionales
nacionales estén facultados para ordenar la exhibiciéon de las pruebas que
contengan informaciéon confidencial cuando lo consideren pertinente en casos de
acciones por dafios. Los Estados miembros velardn por que los organos
jurisdiccionales nacionales, cuando ordenen exhibir esa informacion, tengan a su
disposicion medidas eficaces para protegerla.

5. Elinterés de las empresas en evitar acciones por dafios a raiz de una infraccioén
del Derecho de la competencia no constituira un interés que justifique proteccion.

6. Los Estados miembros velaran por que los 6rganos jurisdiccionales nacionales
den pleno efecto a los privilegios profesionales legales aplicables de acuerdo con
el Derecho de la Unién o el nacional cuando ordenen la exhibicion de las pruebas.

7. Los Estados miembros velaran por que las personas de quienes se interesa una
exhibicion de pruebas puedan ser oidas antes de que el organo jurisdiccional
nacional ordene dicha exhibicion en virtud del presente articulo.

8. Sin perjuicio de los apartados 4 y 7, y del articulo 6, el presente articulo no
impedird que los Estados miembros mantengan o introduzcan normas que
conduzcan a un sistema de exhibicion mas amplia de las pruebas.

Articulo 6

Exhibicion de las pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de la
competencia

1. Los Estados miembros velaran por que, a efectos de las acciones por dafios,
cuando los organos jurisdiccionales nacionales ordenen la exhibicion de las



pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de la competencia, se
aplique el presente articulo ademads del articulo 5.

2. El presente articulo se entiende sin perjuicio de las normas y practicas en
materia de acceso publico a los documentos con arreglo al Reglamento (CE)
n° 1049/2001.

3. El presente articulo se entiende sin perjuicio de las normas y practicas del
Derecho de la Union o nacional sobre la proteccion de los documentos internos de
las autoridades de la competencia y de la correspondencia entre las autoridades de
la competencia.

4. Al evaluar la proporcionalidad de una orden de exhibicién de informacion,
con arreglo al articulo 5, apartado 3, los o¢rganos jurisdiccionales nacionales
examinaran ademas:

a)si la solicitud ha sido formulada especificamente con arreglo a la naturaleza, el
objeto o el contenido de los documentos presentados a una autoridad de la
competencia o conservados en los archivos de dicha autoridad, en lugar de
mediante una solicitud no especifica relativa a documentos facilitados a una
autoridad de la competencia;

b)si la parte que solicita la exhibicién lo hace en relacion con una accion por
dafios ante un érgano jurisdiccional nacional, y

c)en relacion con los apartados5 y 10, o a peticion de una autoridad de la
competencia con arreglo al apartado 11, la necesidad de preservar la eficacia de
la aplicacion publica del Derecho de la competencia.

5. Los organos jurisdiccionales nacionales podran ordenar la exhibicion de las
siguientes categorias de pruebas Unicamente después de que una autoridad de la
competencia haya dado por concluido su procedimiento mediante la adopcion de
una resolucion o de otro modo:

a)la informacién que fue preparada por una persona fisica o juridica
especificamente para un procedimiento de una autoridad de la competencia;

b)la informacién que las autoridades de la competencia han elaborado y que ha
sido enviada a las partes en el curso de su procedimiento, y

c) las solicitudes de transaccién que se hayan retirado.

6. Los Estados miembros velaran por que, a efectos de las acciones por dafios,
los 6rganos jurisdiccionales nacionales no puedan en ningin momento ordenar a
una parte o a un tercero la exhibicion de cualquiera de las siguientes categorias de
pruebas:

a) las declaraciones en el marco de un programa de clemencia, y
b) las solicitudes de transaccion.

7. Un demandante podra presentar una solicitud motivada para que un organo
jurisdiccional nacional acceda a las pruebas a las que se refiere el apartado 6,
letras a) o b), con el Unico objeto de asegurar que sus contenidos se ajusten a las
definiciones del articulo 2, puntos 16 y 18. En dicha evaluacion, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales podran pedir asistencia solamente a las autoridades de



la competencia competentes. También se ofrecera a los autores de las pruebas de
que se trate la posibilidad de ser oidos. El o6rgano jurisdiccional nacional no
permitira en ningun caso el acceso de otras partes o de terceros a esas pruebas.

8. Si solo algunas partes de la prueba solicitada se ven cubiertas por el
apartado 6, las restantes partes seran exhibidas, en funcion de la categoria en la
que estén incluidas, con arreglo a las disposiciones pertinentes del presente
articulo.

9. En las acciones por dafios 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 articulo, sin
perjuicio del presente articulo.

10. Los Estados miembros velardan por que los oOrganos jurisdiccionales
nacionales no requieran a las autoridades de la competencia la exhibicion de
pruebas contenidas en los expedientes de estas, salvo que ninguna parte o ningin
tercero sea capaz, en una medida razonable, de aportar dichas pruebas.

11. En la medida en que una autoridad de la competencia desee manifestar su
punto de vista sobre la proporcionalidad de los requerimientos de exhibicion,
podra presentar, por propia iniciativa, observaciones ante el 6rgano jurisdiccional
nacional llamado a decidir sobre la admisibilidad de dicha exhibicion.

Articulo 7

Limites impuestos al uso de pruebas obtenidas exclusivamente a través del
acceso al expediente de una autoridad de la competencia

1. Los Estados miembros velaran por que las pruebas que se encuadren en las
categorias definidas en el articulo 6, apartado 6, que sean obtenidas por una
persona fisica o juridica exclusivamente a través del acceso al expediente de una
autoridad de la competencia, no sean admisibles en las acciones por dafios o bien
queden protegidas de otro modo con arreglo a la normativa nacional aplicable,
para garantizar el pleno efecto de los limites relativos a la exhibicion de pruebas
que se establecen en el articulo 6.

2. Los Estados miembros velaran por que, hasta que la autoridad de la
competencia haya dado por concluido el procedimiento con la adopcion de una
decision o de otro modo, las pruebas que se encuadren en las categorias definidas
en el articulo 6, apartado 5, que sean obtenidas por una persona fisica o juridica
exclusivamente a través del acceso al expediente de esa autoridad de la
competencia, no se consideren admisibles en las acciones por dafios o bien queden
protegidas de otro modo con arreglo a la normativa nacional aplicable, para
garantizar el pleno efecto de los limites relativos a la exhibicion de pruebas que se
establecen en el articulo 6.

3. Los Estados miembros velaran por que las pruebas que sean obtenidas por una
persona fisica o juridica exclusivamente mediante el acceso al expediente de una
autoridad de la competencia y que no estén contempladas en los apartados 1 o 2
solo puedan ser utilizadas en una accion por dafios por dicha persona o por la
persona fisica o juridica que sea sucesora de sus derechos, incluida la persona que



haya adquirido su reclamacion.

Articulo 8
Sanciones

1. Los Estados miembros garantizardn que los oOrganos jurisdiccionales
nacionales puedan imponer efectivamente sanciones a las partes, terceros y sus
representantes legales en cualquiera de las situaciones siguientes:

a)incumplimiento o negativa a cumplir un requerimiento de exhibicion de pruebas
emitido por cualquier érgano jurisdiccional nacional;

b) destruccion de pruebas pertinentes;

c)incumplimiento o negativa a cumplir las obligaciones impuestas por una
resolucion de un o6rgano jurisdiccional nacional destinada a proteger
informacion confidencial;

d)incumplimiento de los limites sobre el uso de pruebas previstos en el presente
capitulo.

2. Los Estados miembros se asegurardn de que las sanciones que pueden
imponer los organos jurisdiccionales nacionales sean efectivas, proporcionadas y
disuasorias. Entre ellas se incluiran, por lo que se refiere al comportamiento de
una parte en un procedimiento de una accion por dafios, la posibilidad de extraer
conclusiones adversas, tales como presumir que la cuestion relevante ha quedado
acreditada o desestimar reclamaciones y alegaciones total o parcialmente, y la
posibilidad de condenar en costas.

CAPITULO III

EFECTO DE LAS RESOLUCIONES NACIONALES, PLAZOS DE
PRESCRIPCION, RESPONSABILIDAD CONJUNTAY SOLIDARIA

Articulo 9
Efecto de las resoluciones nacionales

1. 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 accidon por dafios ejercitada ante un
organo jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos 101 o 102 del
TFUE o el Derecho nacional de la competencia.

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

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de los derechos y obligaciones



de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en virtud del articulo 267 del TFUE.

Articulo 10
Plazos

1. Los Estados miembros estableceran, de conformidad con el presente articulo,
las normas aplicables a los plazos para ejercitar acciones por daiios. Tales normas
determinardn cuando empieza a correr el plazo, su duracidon y las circunstancias
en las que se interrumpe o suspende.

2. Los plazos no empezaran a correr antes de que haya cesado la infraccion del
Derecho de la competencia y el demandante tenga conocimiento, o haya podido
razonablemente tener conocimiento de:

a)la conducta y el hecho de que sea constitutiva de una infraccion del Derecho de
la competencia;

b)que la infraccion del Derecho de la competencia le ocasion6 un perjuicio, y
c) laidentidad del infractor.

3. Los Estados miembros velardn por que el plazo para el ejercicio de una accion
por dafios sea de al menos cinco afios.

4. Los Estados miembros velaran por que se suspenda o, en funcion del Derecho
nacional, se interrumpa el plazo si una autoridad de la competencia actia a efectos
de la investigacion o el procedimiento en relacion con una infraccion del Derecho
de la competencia con la que esté relacionada la accidon por dafios. La suspension
terminara, como minimo, un afio después de que la resolucion de infraccion sea
firme o se dé por concluido el procedimiento de otra forma.

Articulo 11
Responsabilidad conjunta y solidaria

1. Los Estados miembros velardn por que las empresas que hayan infringido el
Derecho de la competencia por una conducta conjunta sean conjunta y
solidariamente responsables por los dafios y perjuicios ocasionados por la
infraccion del Derecho de la competencia, como consecuencia de lo cual cada una
de las empresas estara obligada a indemnizar plenamente por el perjuicio causado,
y la parte perjudicada tendra derecho a exigir el pleno resarcimiento de cualquiera
de ellas hasta que haya sido plenamente indemnizada.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros velaran por
que, sin perjuicio del derecho al pleno resarcimiento establecido en el articulo 3,
cuando el infractor sea una pequefia o0 mediana empresa (pyme) conforme a la
definicion de la Recomendacion 2003/361/CE de la Comision_(%), el infractor solo
sea responsable ante sus propios compradores directos e indirectos si:

a)su cuota de mercado en el respectivo mercado era inferior al 5 % en todo
momento durante la infraccion del Derecho de la competencia, y

b)la aplicacion de las disposiciones normales en materia de responsabilidad
conjunta y solidaria mermarian irremediablemente su viabilidad econémica y



causaria una pérdida de todo el valor de sus activos.
3. Laexcepcion recogida en el apartado 2 no se aplicara cuando:

a)la pyme hubiese dirigido la infraccion o coaccionado a otras empresas para que
participaran en la infraccion, o

b)la pyme hubiese sido anteriormente declarada culpable de una infraccion del
Derecho de la competencia.

4. Como excepcion al apartado 1, los Estados miembros velaran por que un
beneficiario de clemencia sea responsable conjunta y solidariamente:

a) ante sus compradores o proveedores directos o indirectos, y

b)ante otras partes perjudicadas solo cuando no se pueda obtener el pleno
resarcimiento de las deméas empresas que estuvieron implicadas en la misma
infraccion del Derecho de la competencia.

Los Estados miembros garantizaran que el plazo aplicable a los casos previstos en
el presente apartado sea razonable y suficiente para que las partes perjudicadas
interpongan tales acciones.

5. Los Estados miembros velaran por que todo infractor pueda recuperar de
cualquier otro infractor una contribucion cuyo importe se fijard en funcién de su
responsabilidad relativa por el perjuicio ocasionado por la infraccion del Derecho
de la competencia. El importe de la contribucidon de un infractor al que se haya
concedido la dispensa en el pago de multas en el marco de un programa de
clemencia no excedera de la cuantia del perjuicio que haya ocasionado a sus
propios compradores o proveedores directos o indirectos.

6. Los Estados miembros velaran por que, en la medida en que la infraccion del
Derecho de la competencia causara un perjuicio a partes perjudicadas distintas de
los compradores o proveedores directos o indirectos de los infractores, el importe
de cualquier contribucion de un beneficiario de clemencia a otros infractores se
determine en funcién de su responsabilidad relativa por dicho perjuicio.

CAPITULO IV
REPERCUSION DE SOBRECOSTES

Articulo 12
Repercusion de sobrecostes y derecho al pleno resarcimiento

1. 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 dafios 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 dafios y perjuicios causados al
demandante por la infraccion del Derecho de la competencia, asi como la falta de
responsabilidad del infractor.

2. Con objeto de evitar la sobrecompensacion, los Estados miembros



estableceran las disposiciones procesales adecuadas para garantizar que el
resarcimiento por el dafio emergente a cualquier nivel de la cadena de suministro
no supere el perjuicio por el sobrecoste sufrido a ese nivel.

3. Lo dispuesto en el presente capitulo se entendera sin perjuicio del derecho de
una parte perjudicada a reclamar y obtener una indemnizacidon por lucro cesante
debido a una repercusion total o parcial de los sobrecostes.

4. Los Estados miembros velaran por que las normas establecidas en el presente
capitulo se apliquen en consecuencia cuando la infracciéon del Derecho de la
competencia se refiera a un suministro al infractor.

5. Los Estados miembros velaran por que el 6rgano jurisdiccional nacional esté
facultado para calcular, con arreglo a los procedimientos nacionales, qué cuota del
sobrecoste se repercutio.

Articulo 13
Defensa basada en la repercusion de sobrecostes

Los Estados miembros garantizardn que el demandado por danos y perjuicios
pueda invocar como defensa en el proceso por dafios y perjuicios el hecho de que
el demandante hubiera repercutido la totalidad o una parte del sobrecoste
resultante de la infraccién del Derecho de la competencia. La carga de la prueba
de que el sobrecoste se repercutio recaerd en el demandado, que podré exigir, en
una medida razonable, la exhibicion de pruebas del demandante o de terceros.

Articulo 14
Compradores indirectos

1. Los Estados miembros velaran por que, cuando en una accioén por danos la
existencia de una reclamacion de dafios y perjuicios o el importe de la
indemnizacion que debe concederse dependa de si se repercutié un sobrecoste al
demandante o en qué medida, teniendo en cuenta la practica comercial de que los
aumentos de precio se repercuten en puntos posteriores de la cadena de
suministro, la carga de demostrar la existencia y la cuantia de tal repercusion
recaiga en el demandante, que podrd exigir, en una medida razonable, la
exhibicion de pruebas del demandado o de terceros.

2. En la situacion a que se refiere el apartado 1, se considerard que el comprador
indirecto ha acreditado que se le repercutid el sobrecoste si dicho comprador
indirecto demuestra que:

a)el demandado ha cometido una infraccion del Derecho de la competencia;

b)la infraccion del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un
sobrecoste para el comprador directo del demandado, y

c)el comprador indirecto adquirié los bienes o servicios objeto de la infraccion del
Derecho de la competencia, o adquirié bienes o servicios derivados de aquellos
0 que los contuvieran.

El presente apartado no se aplicara cuando el demandado pueda demostrar a



satisfaccion del 6rgano jurisdiccional que los sobrecostes no se repercutieron, en
todo o en parte, en el comprador indirecto.

Articulo 15

Acciones por daiios ejercitadas por demandantes situados en distintos niveles
de la cadena de suministro

1. Con el fin de evitar que las acciones por dafios ejercitadas por demandantes de
distintos niveles de la cadena de suministro aboquen a una responsabilidad
multiple o a la ausencia de responsabilidad del infractor, los Estados miembros
velaran por que a la hora de evaluar si se cumple la carga de la prueba derivada de
la aplicacion de los articulos 13 y 14, los 6rganos jurisdiccionales nacionales que
conozcan de una reclamacion por dafios y perjuicios puedan, a través de medios
disponibles en el marco del Derecho de la Unién o en el nacional, tomar en
consideracion debidamente cualquiera de los siguientes elementos:

a)las acciones por dafios que estén relacionadas con la misma infraccion del
Derecho de la competencia, pero hayan sido interpuestas por demandantes
situados en otros niveles de la cadena de suministro;

b)las resoluciones derivadas de acciones por dafios a que se refiere la letra a);

c)informacion pertinente de dominio publico derivada de la aplicacién pablica del
Derecho de la competencia.

2. El presente articulo se entendera sin perjuicio de los derechos y obligaciones
de los organos jurisdiccionales nacionales de conformidad con el articulo 30 del
Reglamento (UE) n° 1215/2012.

Articulo 16
Orientaciones para los organos jurisdiccionales nacionales

La Comision formularéd orientaciones para los 6rganos jurisdiccionales nacionales
sobre la estimacion de la cuota de los sobrecostes repercutidos al comprador
indirecto.

CAPITULO V
CUANTIFICACION DEL PERJUICIO

Articulo 17
Cuantificacion del perjuicio

1. Los Estados miembros velardn 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 dafios y perjuicios. Los Estados miembros velardn por que los
organos jurisdiccionales nacionales estén facultados, con arreglo a los
procedimientos nacionales, para estimar el importe de los dafios y perjuicios si se
acreditara que el demandante sufrid6 dafios y perjuicios pero resultara



practicamente imposible o excesivamente dificil cuantificar con precision los
danos y perjuicios sufridos sobre la base de las pruebas disponibles.

2. Se presumird que las infracciones de carteles causan dafios y perjuicios. Al
infractor le asistira el derecho a rebatir esa presuncion.

3. Los Estados miembros velardn por que, en los procedimientos relativos a
reclamaciones de dafios y perjuicios, una autoridad nacional de la competencia
pueda ofrecer, previa peticion de un érgano jurisdiccional nacional, asesoramiento
a este en el tema de la determinacion de la cuantia de los dafos y perjuicios, si
dicha autoridad nacional de la competencia considera adecuado tal asesoramiento.

CAPITULO VI
SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONTROVERSIAS

Articulo 18
Efecto suspensivo de la solucion extrajudicial de controversias y otros efectos

1. Los Estados miembros velaran por que el plazo para ejercitar una accién por
dafios se suspenda hasta tanto no concluya cualquier procedimiento de solucion
extrajudicial de controversias que tenga lugar. La suspension del plazo solo se
aplicara en relacion con las partes que estén o estuvieran inmersas o representadas
en la solucidn extrajudicial de la controversia.

2. Sin perjuicio de la normativa nacional en materia de arbitraje, los Estados
miembros velaran por que los 6rganos jurisdiccionales nacionales que conozcan
de una accion por dafios puedan suspender el procedimiento durante un maximo
de dos afios en caso de que las partes en el procedimiento estén intentando una via
de solucion extrajudicial de la controversia relacionada con las pretensiones de
dicha accién por dafios.

3. Una autoridad de la competencia podra considerar como atenuante el hecho de
que, antes de adoptar su decision de imponer una multa, se haya abonado una
indemnizacion como resultado de un acuerdo extrajudicial.

Articulo 19

Efecto de los acuerdos extrajudiciales sobre las posteriores acciones por
dafios

1. Los Estados miembros velardan por que, tras un acuerdo extrajudicial, la
reclamacion de la parte perjudicada que participe en el acuerdo se reduzca en la
parte proporcional que el coinfractor con quien se ha alcanzado el acuerdo tenga
en el perjuicio que la infraccion del Derecho de la competencia ocasion6 a la parte
perjudicada.

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



3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, los Estados miembros velaran por
que, cuando los coinfractores que no hayan alcanzado un acuerdo extrajudicial no
puedan pagar los dafios y perjuicios correspondientes a la reclamacion restante de
la parte perjudicada que alcanzo6 el acuerdo, esta pueda exigir la reclamacion
restante al coinfractor con quien se haya alcanzado el acuerdo extrajudicial.

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

4. Al determinar el importe de la contribucion que un coinfractor puede
recuperar de cualquier otro coinfractor con arreglo a su responsabilidad relativa
por el dafio causado por la infraccion del Derecho de la competencia, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales tendran debidamente en cuenta los dafios y perjuicios
abonados en el contexto de un acuerdo extrajudicial previo en el que haya
participado el coinfractor respectivo.

CAPITULO VII
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 20
Revision
1. La Comision revisard la presente Directiva y presentard un informe al respecto
al Parlamento Europeo y al Consejo, a mas tardar el 27 de diciembre de 2020.

2. El informe a que se refiere el apartado 1 incluird, entre otros, informacion
acerca de lo siguiente:

a)el posible impacto de las restricciones financieras derivadas del pago de
sanciones impuestas por una autoridad de la competencia por una infraccion del
Derecho de la competencia, sobre la posibilidad de que las partes afectadas
obtengan el resarcimiento pleno de los dafios y perjuicios causados por dicha
infraccién del Derecho de la competencia;

b)la medida en que los demandantes por aquellos dafios y perjuicios causados por
una infraccién del Derecho de la competencia que hayan quedado declarados en
una resolucién de infracciéon adoptada por una autoridad de la competencia de
un Estado miembro han sido capaces de acreditar ante un 6rgano jurisdiccional
nacional de otro Estado miembro que dicha infraccion del Derecho de la
competencia se habia producido;

c)la medida en que la indemnizacién del dafio emergente supera el perjuicio por
los sobrecostes causados por una infraccion del Derecho de la competencia o
sufridos a cualquier nivel de la cadena de suministro.

3. En su caso, el informe a que se refiere el apartado 1 ird acompafiado de una
propuesta legislativa.

Articulo 21

Transposicion



1. Los Estados miembros adoptaran las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a la presente Directiva a mas
tardar el 27 de diciembre de 2016. Comunicardn inmediatamente a la Comision el
texto de dichas disposiciones.

Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, estas haran
referencia a la presente Directiva o irdn acompafadas de dicha referencia en su
publicacién oficial. Los Estados miembros estableceran las modalidades de la
mencionada referencia.

2. Los Estados miembros comunicaran a la Comision el texto de las principales
disposiciones de Derecho interno que adopten en el ambito regulado por la
presente Directiva.

Articulo 22
Aplicacion en el tiempo

1. Los Estados miembros se aseguraran de que las medidas nacionales adoptadas
en virtud del articulo 21 a fin de cumplir con las disposiciones sustantivas de la
presente Directiva no se apliquen con efecto retroactivo.

2. Los Estados miembros se asegurardn de que ninguna medida nacional
adoptada en virtud del articulo 21, distinta de aquellas a las que se refiere el
apartado 1, se aplique a las acciones por dafios ejercitadas ante un organo
jurisdiccional nacional antes del 26 de diciembre de 2014.

Articulo 23
Entrada en vigor

La presente Directiva entrard en vigor a los veinte dias de su publicacion en
el Diario Oficial de la Unién Europea.

Articulo 24
Destinatarios
Los destinatarios de la presente Directiva son los Estados miembros.
Hecho en Estrasburgo, el 26 de noviembre de 2014.
Por el Parlamento Europeo
El Presidente
M. SCHULZ
Por el Consejo
El Presidente
S. GOzl

(1) DO C 67 de 6.3.2014, p. 83.

(?) Posicion del Parlamento Europeo de 17 de abril de 2014 (no publicada atin en el Diario Oficial) y
Decision del Consejo de 10 de noviembre de 2014.




(®) Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DO L 1 de 4.1.2003, p. 1).

() Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre
los organos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en
materia civil o mercantil (DO L 174 de 27.6.2001, p. 1).

(®) Reglamento (CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001,
relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision
(DO L 145 de 31.5.2001, p. 43).

(°) Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (DO L 351 de 20.12.2012, p. 1).

() DO C 369 de17.12.2011, p. 14.

(®) Recomendacion 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de
microempresas, pequefias y medianas empresas (DO L 124 de 20.5.2003, p. 36).




ANEXO II

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
de 20 de septiembre de 2001 (1)

«Articulo 85 del Tratado CE (actualmente articulo 81 CE) - Contrato de compra
exclusiva de cerveza - Arrendamiento de establecimientos de bebidas - Practica
colusoria - Derecho de una parte contratante a una indemnizacidon por dafos vy
perjuicios»

En el asunto C-453/99,

que tiene por objeto una peticion dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo
234 CE, por la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) (Reino Unido),
destinada a obtener, en el litigio pendiente ante dicho 6rgano jurisdiccional entre

Courage Ltd

Y

Bernard Crehan

y entre

Bernard Crehan

Y

Courage Ltd y otros,

una decision prejudicial sobre la interpretaciéon del articulo 85 del Tratado CE
(actualmente articulo 81 CE) y de otras disposiciones del Derecho comunitario,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

integrado por los Sres. G.C. Rodriguez Iglesias, Presidente, C. Gulmann, M. Wathelet
(Ponente) y V. Skouris, Presidentes de Sala, D.A.O. Edward, P. Jann y L. Sevon, las
Sras. F. Macken y N. Colneric y los Sres. J.N. Cunha Rodrigues y C.W.A. Timmermans,
Jueces;

Abogado General: Sr. J. Mischo;

Secretaria: Sra. L. Hewlett, administradora;
consideradas las observaciones escritas presentadas:

- en nombre de Courage Ltd, por el Sr. N. Green, QC, designado por la Sra. A.
Molyneux, Solicitor;

- en nombre del Sr. Crehan, por los Sres. D. Vaughan, QC, y M. Brealey, Barrister;

- en nombre del Gobierno del Reino Unido, por el Sr. J.E. Collins, en calidad de



agente, asistido por el Sr. K. Parker, QC;

- en nombre del Gobierno francés, por las Sras. K. Rispal-Bellanger et R. Loosli-
Surrans, en calidad de agentes;

- en nombre del Gobierno italiano, por el Sr. U. Leanza, en calidad de agente;

- en nombre del Gobierno sueco, por la Sra. L. Nordling y el Sr. I. Simfors, en calidad
de agentes;

- en nombre de la Comision de las Comunidades Europeas, por el Sr. K. Wiedner, en
calidad de agente, asistido por el Sr. N. Khan, Barrister;

habiendo considerado el informe para la vista;

oidas las observaciones orales de Courage Ltd, representada por el Sr. N. Green vy la
Sra. M. Gray, Barrister; del Sr. Crehan, representado por los Sres. D. Vaughan y M.
Brealey; del Gobierno del Reino Unido, representado por los Sres. J.E. Collins y K.
Parker, y de la Comisidn, representada por los Sres. K. Wiedner y N. Khan, expuestas
en la vista de 6 de febrero de 2001;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 22 de
marzo de 2001;

dicta la siguiente

Sentencia
1.
Mediante resolucién de 16 de julio de 1999, recibida en el Tribunal de
Justicia el 30 de noviembre siguiente, la Court of Appeal (England & Wales)
(Civil Division) planted, con arreglo al articulo 234 CE, cuatro cuestiones
prejudiciales sobre la interpretacion del articulo 85 del Tratado CE
(actualmente articulo 81 CE) y de otras disposiciones de Derecho comunitario.

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre la sociedad
Courage Ltd (en lo sucesivo, «Courage») y el Sr. Crehan, arrendatario de un
establecimiento de bebidas, relativo a unos suministros de cerveza que no
habian sido pagados por este ultimo.

Los hechos del asunto principal y las cuestiones prejudiciales

En 1990, Courage, un fabricante de cerveza, que dispone en el Reino Unido
de una cuota del mercado de dicho producto del 19 %, y Grand Metropolitan
(en lo sucesivo, «Grand Met»), una sociedad que posee distintos intereses en
la hosteleria y la restauracion, acordaron fusionar sus establecimientos de
bebidas (en lo sucesivo, «pubs»), que ambas entidades dan en arrendamiento.
Con este proposito, transfirieron sus respectivos «pubs» a Inntrepreneur
Estates Ltd (en lo sucesivo, «IEL»), una sociedad participada a partes iguales
por Courage y Grand Met. Un acuerdo celebrado entre IEL y Courage preveia
que todos los arrendatarios de IEL debian adquirir su cerveza exclusivamente a
Courage. Esta se hallaba obligada a suministrar las cantidades de cerveza
solicitadas a los precios fijados en las tarifas aplicables a los locales arrendados
por IEL.

IEL presentaba un contrato tipo de arrendamiento a sus arrendatarios. Si
bien la cuantia de la renta podia ser objeto de negociacién con el arrendatario
potencial, laobligacién de compra exclusiva y las restantes clausulas del



10.

11.

12.

contrato no eran negociables.

En 1991, el Sr. Crehan celebré con IEL dos contratos de arrendamiento por
veinte afios que incluian una obligacién de compra a favor de Courage. La
renta estaba sujeta a una revisidon quinquenal, Unicamente al alza, fijada en el
importe del alquiler méas alto del periodo anterior o en el alquiler mas elevado
que pudiera obtenerse en un mercado abierto para el resto del periodo segln
las restantes condiciones del contrato de arrendamiento. El arrendatario del
establecimiento debia comprar una determinada cantidad minima de ciertas
cervezas e IEL se comprometia a conseguir que los tipos de cerveza
especificados fueran suministrados por Courage al arrendatario a los precios
indicados en la lista de precios de esta ultima.

En 1993, Courage, parte demandante en el asunto principal, formuldé una
demanda con objeto de que se condenara al Sr. Crehan, parte demandada en
el asunto principal, al pago de una cantidad de 15.266 GBP, correspondientes a
los suministros de cerveza que no se habian pagado. Por un lado, el Sr. Crehan
manifestd su disconformidad con la fundamentacién de la citada demanda al
afirmar que la obligacion de compra resultaba contraria al articulo 85 del
Tratado. Por otro lado, formuld reconvencién con el fin de conseguir una
indemnizacion por dafios y perjuicios.

El Sr. Crehan alegé que Courage vendia su cerveza a los arrendatarios
independientes de «pubs» a unos precios sustancialmente mas bajos que los
que figuraban en la lista de precios aplicados a los arrendatarios de los locales
de IEL y que se hallaban vinculados a ella por una clausula de exclusividad. El
Sr. Crehan alegd que la citada diferencia de precios tenia como consecuencia
reducir la rentabilidad de la actividad de los arrendatarios de establecimientos
de bebidas sujetos a una clausula de esta indole y obligarlos a poner fin a su
actividad.

El contrato tipo de arrendamiento utilizado por Courage, Gran Met y sus
filiales fue notificado a la Comisidn en 1992. En 1993, ésta publicd una
comunicaciéon con arreglo al articulo 19, apartado 3, del Reglamento n. 17 del
Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01, p. 22), en la
cual anunciaba su intencién de conceder una exenciéon en virtud de lo
dispuesto en el articulo 85, apartado 3, del Tratado.

La notificacion fue retirada en octubre de 1997 a raiz de la introduccion por
IEL de un nuevo contrato tipo de arrendamiento, que le fue notificado
asimismo a la Comisiéon. Sin embargo, el nuevo arrendamiento no se cuestiona
en el presente caso en el asunto principal, ya que las demandas interpuestas
versan sobre la aplicacién de la cldusula de compra exclusiva en virtud del
antiguo arrendamiento.

Las consideraciones que han llevado a la Court of Appeal a plantear varias
cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia son las siguientes.

Segun el érgano jurisdiccional remitente, el Derecho inglés no permite que
una de las partes en un acuerdo ilicito reclame a la otra parte una
indemnizacién por dafios y perjuicios. De ello se desprende que, aun
reconociendo que tenga fundamento el motivo formulado por el Sr. Crehan en
apoyo de su defensa, segun el cual el arrendamiento que ha celebrado
contraviene el articulo 85 del Tratado, su demanda de indemnizacién por dafios
y perjuicios es inadmisible segun el Derecho inglés.

Por otra parte, la Court of Appeal habia declarado, en una sentencia anterior
a la resolucién de remisidn, sin haber considerado necesario plantear una
cuestién al Tribunal de Justicia sobre este punto, que el objeto del articulo 85,
apartado 1, del Tratado era proteger a los terceros, ya fueran competidores o



13.

14.

15.

16.

17.

consumidores, y no a las partes en un acuerdo ilicito. En efecto, éstas son los
autores y no las victimas de la restriccion de la competencia.

La Court of Appeal sefala que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de
América declard, en la sentencia Perma Life Mufflers Inc. contra Int'l Parts
Corp. [392 US 134 (1968)], que una de las partes en un acuerdo contrario a
las normas sobre la competencia puede presentar una demanda de
indemnizacién por dafos y perjuicios contra la otra parte contratante, cuando
se halle en una situacion de inferioridad econdmica.

La Court of Appeal se pregunta asimismo sobre la compatibilidad con el
Derecho comunitario de la causa de inadmision que opone el Derecho inglés a
las pretensiones del Sr. Crehan, descritas en el apartado 6 de la presente
sentencia.

En el supuesto de que el Derecho comunitario otorgara a una parte en un
contrato susceptible de restringir o de falsear el juego de la competencia una
proteccidn juridica analoga a la que ofrece el Derecho de los Estados Unidos de
América, la Court of Appeal sefiala que existe un posible conflicto entre el
principio de autonomia procesal y el de aplicacion uniforme del Derecho
comunitario.

En estas circunstancias, la Court of Appeal decidid suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales
siguientes:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 81 CE (antiguo articulo 85) en el sentido
de que una de las partes en un contrato ilicito de arrendamiento de un
establecimiento de bebidas que contiene una cldusula de exclusividad puede
invocar dicho articulo ante un dérgano jurisdiccional a fin de conseguir una
proteccidn jurisdiccional (“relief”) contra la otra parte contratante?

2) En caso de que se responda afirmativamente a la primera cuestién, éla
parte que solicita la proteccion jurisdiccional (“relief”) tiene derecho a que se le
conceda una indemnizacion por dafios y perjuicios por un perjuicio que,
supuestamente, es el resultado de haber estado vinculada por la clausula del
contrato que infringe el articulo 81 CE?

3) <(Debe considerarse compatible con el Derecho comunitario una norma del
Derecho nacional que dispone que los drganos jurisdiccionales no deben
permitir a una persona alegar y/o basarse en sus propios actos ilegales, como
paso necesario para obtener una indemnizacién por dafos y perjuicios?

4) Si se responde a la tercera cuestion que, en ciertas circunstancias, dicha
norma puede ser incompatible con el Derecho comunitario, équé circunstancias
debe tener en cuenta el drgano jurisdiccional nacional?»

Sobre las cuestiones

Mediante sus cuestiones primera, segunda y tercera, que deben examinarse
conjuntamente, el dérgano jurisdiccional remitente pide, en esencia, que se
dilucide, si una parte de un contrato que puede restringir o falsear el juego de
la competencia, en el sentido del articulo 85 del Tratado, puede invocar la
infraccion de esta disposicidn ante un érgano jurisdiccional nacional con objeto
de lograr frente a la otra parte contratante una proteccion jurisdiccional
(«relief») y, en particular, la reparacion de un perjuicio que la primera parte
alega que resulta de su sujecién a una clausula contractual contraria al citado
articulo 85, y, en consecuencia, si el Derecho comunitario se opone a una
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norma de Derecho nacional que niega a una persona el derecho a basarse en
sus propios actos ilicitos para obtener una indemnizacién por dafos y
perjuicios.

En el supuesto de que el Derecho comunitario se oponga a una norma
nacional de esta indole, el 6rgano jurisdiccional nacional pretende que se
dilucide, mediante su cuarta cuestion, cudles son las circunstancias que deben
tomarse en consideracién para apreciar la fundamentacion de una demanda de
indemnizacion por dafios y perjuicios de esta indole.

Debe recordarse, en primer lugar, que el Tratado ha creado un
ordenamiento juridico propio, integrado en los sistemas juridicos de los
Estados miembros y que se impone a sus o6rganos jurisdiccionales, cuyos
sujetos no son soélo los Estados miembros, sino también sus nacionales y que,
al igual que impone cargas a los particulares, el Derecho comunitario también
genera derechos que entran a formar parte de su patrimonio juridico; éstos se
crean no soélo cuando el Tratado los atribuye de modo explicito, sino también
debido a obligaciones que el Tratado impone de manera bien definida tanto a
los particulares como a los Estados miembros y a las Instituciones
comunitarias (véanse las sentencias de 5 de febrero de 1963, Van Gend &
Loos, 26/62, Rec. pp. 1 y ss., especialmente p. 23; de 15 de julio de 1964,
Costa, 6/64, Rec. pp. 1141 y ss., especialmente pp. 1158 a 1160, y de 19 de
noviembre de 1991, Francovich y otros, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90,
Rec. p. I- 5357, apartado 31).

En segundo lugar, con arreglo al articulo 3, letra g), del Tratado CE
[actualmente articulo 3 CE, apartado 1, letra g), tras su modificacion], el
articulo 85 del Tratado constituye una disposicion fundamental indispensable
para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad y, en particular,
para el funcionamiento delmercado interior (véase la sentencia de 1 de junio
de 1999, Eco Swiss, C-126/97, Rec. p. I-3055, apartado 36).

Por lo demas, la importancia de dicha disposicidon hizo que los autores del
Tratado establecieran expresamente, en el articulo 85, apartado 2, que los
acuerdos y decisiones prohibidos por este articulo son nulos de pleno Derecho
(véase la sentencia Eco Swiss, antes citada, apartado 36).

Esta nulidad, que puede ser invocada por cualquier persona, se impone al
juez cuando concurren los requisitos de aplicacion del articulo 85, apartado 1,
y el acuerdo de que se trate no pueda justificar la concesiéon de una exencién
en virtud del articulo 85, apartado 3, del Tratado (sobre este ultimo punto,
véase en particular, la sentencia de 9 de julio de 1969, Portelange, 10/69, Rec.
p. 309, apartado 10). Como la nulidad que establece el articulo 85, apartado 2,
tiene caracter absoluto, un acuerdo nulo con arreglo a dicha disposiciéon no
produce efectos en las relaciones entre las partes contratantes ni es oponible a
terceros (véase la sentencia de 25 de noviembre de 1971, Béguelin, 22/71,
Rec. p. 949, apartado 29). Ademas, esta nulidad puede afectar a todos los
efectos, pasados o futuros, del acuerdo o de la decisidon de que se trate (véase
la sentencia de 6 de febrero de 1973, Brasserie de Haecht, 48/72, Rec. p. 77.
apartado 26).

En tercer lugar, debe recordarse que el Tribunal de Justicia ya ha declarado
que los articulos 85, apartado 1, del Tratado y 86 del Tratado CE (actualmente
articulo 82 CE) pueden producir efectos directos en las relaciones entre
particulares y que dichos articulos crean derechos en favor de los justiciables
que los odrganos jurisdiccionales nacionales deben tutelar (véanse las
sentencias de 30 de enero de 1974, BRT y SABAM, denominada «BRT 1»,
127/73, Rec. p. 51, apartado 16, y de 18 de marzo de 1997, Guérin
automobiles/Comision, C-282/95 P, Rec. p. [-1503, apartado 39).

De las consideraciones anteriores se desprende que cualquier particular
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puede invocar ante los tribunales la infraccién del articulo 85, apartado 1, del
Tratado, incluso cuando sea parte en un contrato que pueda restringir o falsear
el juego de la competencia con arreglo a dicha disposicion.

Por lo que atafie a la posibilidad de solicitar una reparacion del perjuicio
irrogado por un contrato o un comportamiento susceptibles de restringir o de
falsear el juego de la competencia, procede recordar en primer lugar que,
segln jurisprudencia reiterada, incumbe a los organos jurisdiccionales
nacionales encargados de aplicar, en el marco de sus competencias, las
disposiciones del Derecho comunitario, garantizar la plena eficacia de tales
normas y proteger los derechos que confieren a los particulares (véanse, en
particular, las sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p.
629, apartado 16, y de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-213/89,
Rec. p. I-2433, apartado 19).

La plena eficacia del articulo 85 del Tratado vy, en particular, el efecto util de
la prohibicién establecida en su apartado 1 se verian en entredicho si no
existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del
perjuicio que le haya irrogado un contrato o un comportamiento susceptible de
restringir o de falsear el juego de la competencia.

En efecto, un derecho de esta indole refuerza la operatividad de las normas
comunitarias de competencia y puede disuadir los acuerdos o practicas, a
menudo encubiertos, que puedan restringir o falsear el juego de Ila
competencia. Desde este punto de vista, las acciones que reclaman
indemnizaciones por dafos y perjuicios ante los drganos jurisdiccionales
nacionales pueden contribuir sustancialmente al mantenimiento de una
competencia efectiva en la Comunidad.

En estas circunstancias no puede excluirse a priori que una accion de este
tipo sea ejercitada por una parte en un contrato que se repute contrario a las
normas sobre la competencia.

Sin embargo, ante la inexistencia de una normativa comunitaria en esta
materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro designar los dérganos jurisdiccionales competentes y configurar la
regulacién procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la
salvaguardia de los derechos que el Derecho comunitario confiere a los
justiciables, siempre que dicha regulacién no sea menos favorable que la
referente a recursos semejantes de naturaleza interna (principio de
equivalencia) ni haga imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario
(principio de efectividad) (véase la sentencia de 10 de julio de 1997,
Palmisani, C-261/95, Rec. p. I-4025, apartado 27).

Sobre este particular, el Tribunal de Justicia ha declarado ya que el Derecho
comunitario no se opone a que los 6rganos jurisdiccionales nacionales velen
por que la proteccion de los derechos garantizados por el ordenamiento
juridico comunitario no produzca un enriquecimiento sin causa de los
beneficiarios (véanse, en particular, las sentencias de 4 de octubre de 1979,
Ireks-Arkady/Consejo y Comisién, 238/78, Rec. p. 2955, apartado 14; de 27
de febrero de 1980, Just, 68/79, Rec. p. 501, apartado 26, y de 21 de
septiembre de 2000, Michailidis, asuntos acumulados C-441/98 y C-442/98,
Rec. p. I-7145, apartado 31).

De la misma forma, el Derecho comunitario no se opone a que, con la
condicién de respetar los principios de equivalencia o de efectividad (véase la
sentencia Palmisani, antes citada, apartado 27), el Derecho nacional deniegue
a una parte, de la cual se haya comprobado que tiene una responsabilidad
significativa en la distorsion de la competencia, el derecho a obtener una
indemnizacién por dafos y perjuicios de la otra parte contratante. En efecto,
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conforme a un principio reconocido en la mayoria de los sistemas juridicos de
los Estados miembros y que el Tribunal de Justicia ya ha aplicado (véase la
sentencia de 7 de febrero de 1973, Comision/Italia, 39/72, Rec. p.
101,apartado 10), un justiciable no puede beneficiarse de su propio
comportamiento ilicito, cuando este Ultimo haya sido comprobado.

A este respecto, entre los elementos de apreciacion que puede tener en
cuenta el dérgano jurisdiccional nacional competente debe mencionarse el
contexto econdmico y juridico en el que se hallan las partes, asi como, segun
sefiala con razén el Gobierno del Reino Unido, el poder de negociacién y el
respectivo comportamiento de ambas partes en el contrato.

En particular, incumbe al citado 6rgano jurisdiccional examinar si la parte
que alega haber sufrido un perjuicio, en razén de la celebracion de un contrato
que pueda restringir o falsear el juego de la competencia, se hallaba en
posicion de inferioridad notoria con relacion a la otra parte, de forma que se
habrian visto seriamente restringidas, o incluso anuladas, tanto su libertad
para negociar las cldusulas del referido contrato como su capacidad para evitar
el perjuicio o limitar su cuantia, utilizando en particular a su debido tiempo
todos los cauces juridicos que estaban a su disposicion.

Refiriéndose a las sentencias del Tribunal de Justicia de 12 de diciembre de
1967, Brasserie de Haecht (23/67, Rec. pp. 525 y ss., especialmente p. 537), y
de 28 de febrero de 1991, Delimitis (C-234/89, Rec. p. I-935), apartados 14 a
26, la Comisidon y el Gobierno del Reino Unido han sefalado también con razén
el supuesto de un contrato que resulta contrario al articulo 85, apartado 1, del
Tratado por el Uncio motivo de que forma parte de un conjunto de contratos
similares que producen un efecto acumulativo sobre el juego de Ia
competencia. En un supuesto de este tipo, quien contrata con el titular de
dicho conjunto de contratos similares puede no tener una responsabilidad
significativa en la infraccion del articulo 85, en particular cuando, de hecho, los
términos del contrato le han sido impuestos por el titular del conjunto.

Contrariamente a lo que afirma Courage, una apreciacion diferenciada de la
amplitud de las responsabilidades no es contraria a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia segun la cual, en orden a la aplicacién del articulo 85 del
Tratado, importa poco que las partes de un acuerdo se hallen o0 no en pie de
igualdad por lo que atafie a su posicién y a su funciéon econdmica (véase, en
particular, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 1966, Consten
y Grundig/Comisioén, asuntos acumulados 56/64 y 58/64, Rec. pp. 429 y ss.,
especialmente p. 493). En efecto, esta jurisprudencia versa sobre los
requisitos de aplicacién del articulo 85 del Tratado, siendo asi que las
cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia en el presente asunto se refieren
a determinadas consecuencias en materia civil de una infraccién de esa
disposicion.

A la vista del conjunto de las consideraciones precedentes, procede
responder a las cuestiones planteadas que:

- una parte en un contrato que puede restringir o falsear el juego de la
competencia, en el sentido del articulo 85 del Tratado, puede invocar la
infraccion de esta disposicion para obtener una proteccidn jurisdiccional
(«relief») contra la otra parte contratante;

- el articulo 85 del Tratado se opone a una norma de Derecho nacional que
prohibe a una parte en un contrato que pueda restringir o falsear el juego de
la competencia, en el sentido de la citada disposicion, solicitar una
indemnizacién por dafios y perjuicios como reparacion de un perjuicio
ocasionado por la ejecucién del citado contrato por el mero hecho de que el
autor de la solicitud sea parte en éste;
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- el Derecho comunitario no se opone a una norma de Derecho nacional que
no permite que quien sea parte en un contrato que pueda restringir o falsear el
juego de la competencia se base en sus propios actos ilicitos para obtener una
indemnizacion por dafos y perjuicios, cuando esté acreditado que esta parte
tiene una responsabilidad significativa en la distorsién de la competencia.

Costas

Los gastos efectuados por los Gobiernos del Reino Unido, francés, italiano y
sueco, asi como por la Comisién, que han presentado observaciones ante este
Tribunal de Justicia, no pueden ser objeto de reembolso. Dado que el
procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un
incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste
resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciandose sobre las cuestiones planteadas por la Court of Appeal
(England & Wales) (Civil Division) mediante resolucién de 16 de julio de 1999,
declara:

1) Una parte en un contrato que pueda restringir o falsear el juego
de la competencia, en el sentido del articulo 85 del Tratado CE
(actualmente articulo 81 CE), puede invocar la infraccion de esta
disposicion para obtener una proteccion jurisdiccional («relief»)
contra la otra parte contratante.

2) EIl articulo 85 del Tratado se opone a una norma de Derecho
nacional que prohibe a una parte en un contrato que pueda restringir o
falsear el juego de la competencia, en el sentido de la citada
disposicion, solicitar una indemnizacion por dafos y perjuicios como
reparacion de un perjuicioocasionado por la ejecucion del citado
contrato por el mero hecho de que el autor de la solicitud sea parte en
éste.

3) El Derecho comunitario no se opone a una norma de Derecho
nacional que no permite que quien sea parte en un contrato que pueda
restringir o falsear el juego de la competencia se base en sus propios
actos ilicitos para obtener una indemnizaciéon por dafos y perjuicios,
cuando esté acreditado que esta parte tiene una responsabilidad
significativa en la distorsion de la competencia.

Rodriguez Iglesias
Gulmann
Wathelet

Skouris

Edward
Jann

Sevoén

Macken



Colneric
Cunha Rodrigues

Timmermans

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 20 de septiembre de
2001.

El Secretario
El Presidente
R. Grass

G.C. Rodriguez Iglesias

1: Lengua de procedimiento: inglés.



