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El pasado 22 de noviembre, en el marco del Congreso sobre la Directiva de Dafos organizado
por el ICAB, pudimos conocer la opinion de diversos especialistas en la materia. Las
intervenciones se realizaron en torno a siete grandes bloques. A continuacién daré una
pincelada sobre cada una de las ponencias y, seguidamente, entraremos con mayor
profundidad en las cuestiones abordadas por cada uno de los intervinientes.

1. La batalla contra los carteles y los abusos de posicion dominante: la vision de las
autoridades de competencia.

D. CARLOS BALMISA puso de manifiesto que la Directiva de Dafios de 2014 (Directiva

2014/104/UE, de 26 de noviembre) puede ser evidencia de que el mercado se protege

mejor a si mismo que cuando lo hace una autoridad de competencia. Por su parte D. MARC
REALP afirmd que la Directiva deja muy claro que el clemente (empresa que, formando
parte de un cdrtel, pone en conocimiento de la Autoridad de Competencia su existencia
haciéndose asi beneficiaria de un programa de clemencia) es responsable de los dafios y
que, si dejamos de tener clementes que levanten carteles, las autoridades de competencia
van a tener que ser mucho mas proactivas, sin tener que estar esperando a que venga el
denunciante o el clemente.

2. Introduccion a las acciones de reclamacion de dafios derivadas de infracciones de la
competencia.

D2 VALERIA ENRICH, tras explicar que en Espafia la Directiva se traspone mediante el Real
Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, y que la trasposicién se realiza mediante normas

sustantivas (introduce el Titulo VI en la Ley de Defensa de la Competencia) y mediante
normas procesales (se modifica la LEC), sefiald tres puntos importantes de la nueva Ley: el
derecho al pleno resarcimiento, la responsabilidad solidaria en caso de que hayan
participado varias empresas, y el efecto vinculante de las decisiones de autoridades y
6rganos jurisdiccionales.

A continuacién, D2 CARMEN HERRERO explicd que en el ambito administrativo del Derecho de
la competencia el principio de unidad econémica (la pertenencia de una empresa a un
grupo de sociedades) tiene incidencia juridica en tres aspectos: en cuanto al privilegio de
grupo; en lo que se refiere al mecanismo de computo, para calcular la concentracién o la
posicion dominante; y en el ambito del Derecho publico sancionador, en el que se produce
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la extensidon de responsabilidad a la matriz por los actos anticompetitivos cometidos por
las sociedades filiales®.

Cerrando este bloque, D. ALBERT POCH abordd los problemas que nos encontramos a la hora
de vehicular las reclamaciones por ilicitos de Derecho de la competencia: la inseguridad
juridica; el miedo a demandar; el paso del tiempo (hay resoluciones que destapan carteles
de 15 afos atras); y que el sistema es de pleno resarcimiento de modo que, en cierto
modo, cartelizarse sale barato.

3. Discovery.

D. CHRISTIAN HERRERA, tras explicar que el discovery es una institucion procesal en virtud de
la cual las partes se requieren reciprocamente informacion en la fase inicial de un pleito
civil, realizé una comparativa entre Common Law vy Civil Law que resumo en el siguiente

cuadro.
Common Law Civil Law
La prueba esta extraordinariamente codificada. Menor codificacién de la prueba.
Importante componente privado. Participacion activa del Juez.
Modelo acusatorio (adversarial). Papel muy significativo del Juez.
Proceso civil separado en dos fases: pre trial y trial. El proceso civil se presenta como secuencia lineal.
Los actos introductorios son muy esquematicos. Escritos rectores exhaustivos: delimitan objeto procesal.

Menor proteccién de secreto empresarial y privacidad.  El secreto empresarial, el core bussines, es intocable.
Deber de colaboracién de terceros y de las partes. Apenas se sanciona la falta de colaboracién.

El Juez se contenta con la verdad que emana de un  El Juez busca la reconstruccion de los hechos.
debate equilibrado entre las partes

Por su parte, D. CESAR RIVERA puso de manifiesto que, con la trasposiciéon de la Directiva,
aqui no tenemos discovery a la americana sino un disclosure o exhibicién, que en el mundo
del arbitraje comercial internacional funciona razonablemente bien, si bien a veces hay

! Precisamente, el mismo dia que se celebraba el Congreso, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, Seccién Tercera, dictd
la Sentencia 1783/2017 de 22 de noviembre, en cuyo fundamento juridico cuarto se alude a la sentencia de la misma Sala de 25 de
abril de 2016 en la que se afirmaba: “Con arreglo a las consideraciones juridicas de la citada sentencia del TIUE [Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de Enero de 2011 (asunto C-90/09 P)], cabe interpretar que en el caso concreto de
que una sociedad matriz sea titular al 100% de del capital de una filial de su grupo, existe una presuncién iuris tantum de que
dicha sociedad matriz ejerce una influencia decisiva sobre el comportamiento de la filial, y que ambas constituyen una Unica
empresa a los efectos de la aplicacion del derecho de la competencia.”
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choque cultural. Con la regulaciéon de los articulos 283 bis a) a k) LEC se pretende superar la
asimetria de informacion, a fin de “igualar el partido”.

Para concluir este bloque D. RAUL GARCIA OREJUDO sefialé que no va a ser facil encajar el art.
283 bis LEC en las estructuras de nuestro proceso civil. Serd compleja la convivencia de
este acceso a las fuentes de prueba del art. 283 bis con el resto de la LEC, que no ha sido
modificada. También hizo hincapié en que tanto la Directiva como el Real Decreto-ley
consagran el derecho al pleno resarcimiento debiendo el juzgador remover todos los
obstaculos procesales que impidan este pleno resarcimiento. Pero hay que poner un limite
a esa flexibilidad y ese limite estara en el derecho de defensa.

4. Acciones colectivas.

Comenzé el bloque D. PABLO FERRANDIZ distinguiendo tres tipos de legitimacién activa: la
individual, la colectiva en sentido estricto y la difusa (las class actions), y manifestd que en
la préactica, hasta ahora, las acciones colectivas de dafios por prdcticas restrictivas de la
competencia han tenido escasa relevancia.

D. ALEX FERRERES explicé que, cuando un nimero importante de consumidores se han visto
afectados por un hecho dafioso comun, se desplaza la legitimacién de los damnificados en
favor de un tercero si hablamos de intereses patrimoniales homogéneos. En nuestro
sistema esto es un monopolio de las asociaciones de consumidores y usuarios y del
Ministerio Fiscal. Como conclusidn sefialé que hay sistemas mejores que las acciones de
clase, por ejemplo en Dinamarca y Suecia el sistema del ombudsman funciona muy bien
(no tiene nada que ver el Defensor del Pueblo). Segin D. Alex Ferreres las acciones de
clase sélo sirven para que haya muchos intermediarios.

D. FRANCISCO CAAMARNO afirmd que el objetivo de la accidon de clase es que quién dafia
masivamente pague las consecuencias del dafio causado, lo que se puede conseguir en
base a dos modelos distintos, el de EEUU (sistemas de Common Law) y el modelo
continental europeo (sistemas de Administrative Law) cuyos principales rasgos detalld y
guedan resumidos en el cuadro que sigue.
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Modelo de EEUU (Common Law) Modelo continental europeo (Administrative Law)
La fuerza surge de los sujetos privados. La fuerza sale del poder publico.
Las acciones operan mayoritariamente stand alone.  La mayoria de acciones son follow on.
Cada parte soporta sus costas. Principio del vencimiento objetivo en cuanto a costas.

Si alguien no quiere formar parte de la reclamacién,  Para formar parte de la reclamacién hay que adherirse.
se ha de excluir de la accion que se emprende.

5. Valoracion del dafo y Passing-on Defense.

D. CARLOS PASCUAL introdujo el bloque exponiendo que en los carteles se presume el dafo,
aunque es una presuncion rebatible, y que la relacidon entre cartel y elevacidon de los
precios no es tan automatica, por ello el informe pericial debera analizar o justificar en qué
medida tiene sentido la presuncién del dafio en el mercado correspondiente y, sobretodo,
cémo se forman los precios en ese mercado.

D2 NADINE WATSON puso el acento en que tanto la Directiva como el Real Decreto-ley
establecen que, cuando resulte excesivamente dificil cuantificar con precisién los danos,
los tribunales estardn facultados para estimar el importe. Afirmé también que cuantificar
los dafos no es dificil porque hay unas pautas ya establecidas en las Guias Practicas de la
Comisidn Europea, pudiendo cuantificarlos en dos sencillos pasos: primero conocer el
mercado y, seguidamente, definir el contrafactual (escenario en ausencia de la infraccidn).

Siguid la intervencidon de D. EDUARD SAURA que manifestd que el pass-on implica facilitar
una argumentaciéon a los infractores y por ello el regulador ha invertido la carga de la
prueba, de modo que es el demandado quién ha de probar que ha existido un pass-on.
Ademads el comprador indirecto (consumidor final), que no tiene ninguna relacidn
comercial con el infractor, podria llegar a reclamar a la empresa infractora.

6. Cuestiones procesales.

D. ENRIQUE SANJUAN comenzd su intervencidén poniendo de manifiesto que la trasposicién
de la Directiva introduce en nuestro ordenamiento juridico herramientas y elementos
nuevos y haciendo algunas consideraciones al respecto. Seguidamente centrd su
intervencion en la legitimacion, la prescripcion y la retroactividad.

A continuacién D. CARLOS NIETO abordd las cuestiones de la jurisdiccién y de la competencia
judicial internacional, asi como la competencia objetiva y territorial. En materia de
jurisdiccion hizo especial hincapié en que, conforme al articulo 117 de la Constitucidn
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Espaiola, la potestad jurisdiccional corresponde a los Tribunales espanoles para los litigios
gue se sustancien en Espafa. Esa jurisdiccidn Unicamente retrocede en supuestos de
inmunidad de jurisdiccion, o bien cuando la cuestién haya sido sometida a arbitraje v,
planteada por él mismo la cuestion de si es posible la sumisidn a arbitraje en materia de
Derecho de la competencia, explicé detalladamente cual es la situacidn en Espaia.

7. Analisis de los problemas de la prueba.

Y ya para concluir el Congreso, D. Jesus Sdnchez presentd a la Magistrada D2 Maria del Mar
Hernandez que hizo un interesante analisis de los problemas de la prueba. Hasta ahora no

teniamos regulacion especifica y habia que acudir a los principios generales de
responsabilidad civil extracontractual del art. 1902 del Cédigo Civil que exigia accién u
omisién imprudente, la generacién de un dafio y el vinculo causal entre ambos
(responsabilidad subjetiva).

Ahora, en cambio, si tenemos una regulacion especifica que no sélo introduce reglas de
caracter procesal, sino también importantes normas sustantivas que determinan qué es lo
que debera probarse en el procedimiento y a quién le va a corresponder probarlo.

En opinién de D2 Maria de Mar en el art. 71. 1 LDC se asume una concepcidn objetiva de la
responsabilidad por dafios y esto tiene incidencia clara en qué ha de ser objeto de prueba
en el ulterior procedimiento: se excluye la necesidad de probar el dolo o la culpa.
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Ponencias del Congreso sobre la Directiva de Daihos

Bloque I: La batalla contra los carteles y los abusos de posicion dominante, la visiéon
de las autoridades de la competencia.

D. CARLOS BALMISA GARCIA-SERRANO
Director del Departamento de Control Interno de la CNMC (Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia).

D. Carlos comenzé manifestando que la defensa del interés publico subyace en el Derecho de
la competencia. Lo que no esta tan claro es que este interés se proteja mejor desde lo publico.
Se va a producir una pseudo-privatizacion de la labor publica de las autoridades de
competencia. La Directiva de Dafios puede ser evidencia de que el mercado se protege mejor a
si mismo que cuando lo hace una autoridad de competencia.

En nuestro entorno de la UE la politica disuasoria se basa en la maximizacién de la
cuantificacidon de las sanciones. Pero la resolucidon de las autoridades de competencia va a
tener consecuencias también en el dmbito civil, mds alld de la sancién (intangibles,
reputacionales, etc.). Atender especialmente a la enmienda que afecta al art. 11.3 LEC.

La generalizacién de las acciones de dafios puede desincentivar la politica de clemencia, pero
esto puede ser una oportunidad para que la autoridad de competencia actie con mayor
independencia, sin que la figura del clemente oscurezca su actividad instructora.

El Juez de lo Mercantil se va a encontrar con las premisas que le vienen dadas por una
autoridad de competencia, lo que puede suponer un ataque al ejercicio auténomo y pleno de
su potestad jurisdiccional.

D. MARC REALP | CAMPALANS
Director General de la Autoridad Catalana de la Competencia.

En opinién de D. Marc Realp los mecanismos disuasorios para evitar los ilicitos en Derecho de
la competencia son las multas, pero también la sancién a directivos que, sin ser muy
cuantiosas (mdaximo de 60.000€), lo importante es que se hace al directivo corresponsable de
la sancién de daios a posteriori.

La Directiva de dafios deja muy claro que el clemente (empresa que, formando parte de un
cartel, pone en conocimiento de la Autoridad de Competencia su existencia haciéndose asi
beneficiaria de un programa de clemencia) es responsable de los dafios. Si dejamos de tener
clementes que levantan carteles, las autoridades de competencia van a tener que ser mucho
mas proactivas, sin tener que estar esperando a que venga el denunciante o el clemente.
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La Directiva nada dice sobre cémo se deben cuantificar los dafios. La autoridad de
competencia deberia orientar al Juez en cuanto a esta cuantificacidon de los dafos, pero habra
gue evitar que las autoridades de competencia se conviertan en el perito.

Bloque II: Introducciéon a las acciones de reclamacion de dafios derivadas de
infracciones de la competencia.

D2 VALERIA ENRICH SCHRODER

Vocal de la Seccién de Derecho de la Competencia del ICAB.

La Directiva de Dafios de 2014 (Directiva 2014/104/UE, de 26 de noviembre) establece una
serie de normas para garantizar que los perjudicados por incumplimientos de Derecho de la

competencia puedan resarcirse.

La UE ha tratado de armonizar todo el conjunto normativo. Actualmente hay muchas mas
reclamaciones de este tipo en Inglaterra, Holanda y Alemania que en Espafia, posiblemente
porque en aquellos paises es mas facil procesalmente interponer las acciones.

En Espafia la Directiva se traspone, con 6 meses de retraso, mediante el Real Decreto-ley

9/2017, de 26 de mayo, y la trasposicion se realiza mediante normas sustantivas (introduce el

Titulo VI en la Ley de Defensa de la Competencia) y mediante normas procesales (se modifica
la LEC).

Tres puntos importantes de la nueva Ley:
1.- Derecho al pleno resarcimiento

El perjudicado por un ilicito anti trust tiene derecho a reclamar por los dafos y perjuicios
sufridos. Concretamente tendra derecho a reclamar el dafio emergente (por ejemplo, el
sobrecoste que has pagado porque han subido los precios los miembros del cartel), el lucro
cesante (por ejemplo, como el precio de tus productos ha subido has dejado de vender mas
productos) y los intereses: la Ley no especifica a partir de cudndo se calculan los intereses, la
Directiva si que lo hace y dice que es a partir de qué ocurre el dafio.

Se insiste mucho, tanto desde la Directiva como desde el Real Decreto-ley, en que no haya
sobrecompensaciéon o enriquecimiento injusto, que no se indemnice de mas, por ello se
introduce la posibilidad de alegar la defensa del passing-on.
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2.- Responsabilidad solidaria en caso de que hayan participado varias empresas.

Los miembros del cdrtel responderdn solidariamente. El cartelista que haya indemnizado
tendra accidn de regreso contra los otros cartelistas para pedirles la parte que les corresponda
por su responsabilidad relativa en el incumplimiento. Ni la Ley ni la Directiva especifican cémo
calcular esa responsabilidad relativa (podra hacerse por volumen de ventas, por el tiempo que
ha estado participando en el cartel, etc.).

Dos excepciones a la regla de la solidaridad:

> Los beneficiarios de un programa de clemencia sélo seran responsables de forma solidaria
ante sus compradores o proveedores directos o indirectos. Frente al resto de perjudicados
solo responderan de forma subsidiaria.

> Las PYMES sélo serdn responsables de forma solidaria ante sus compradores directos e
indirectos si su cuota de mercado, en el mercado relevante mientras dure la infraccién, es
inferior a un 5% de modo que la aplicacion de la regla de solidaridad pondria en grave
riesgo su viabilidad econdmica. Y esto siempre que la PYME no haya liderado la infraccidn y
siempre que no sea reincidente.

3.- Efecto vinculante de las decisiones de autoridades y drganos jurisdiccionales.

- Una decisidn o sentencia de una autoridad u drgano jurisdiccional espafiol se
considera prueba irrefutable de la existencia de ilicito (cartel o abuso de posiciéon de
dominio).

- Si la decision viene de otro Estado miembro, el ilicito se presume iuris tantum y se
admite prueba en contrario.

Esta vinculacion sélo esta relacionada con los hechos que constituyen el ilicito, pero no con la
responsabilidad civil que se pudo derivar de ello.

D2 CARMEN HERRERO SUAREZ

Profesora titular de Derecho Mercantil de la Universidad de Valladolid.

La proliferacién de acciones por ilicitos en Derecho de la competencia ha puesto de manifiesto
una serie de cuestiones complejas, entre ellas la aplicabilidad del principio de unidad
econdmica que ha permitido la extensidn de la responsabilidad entre matrices vy filiales en el
ambito del Derecho publico sancionador.

A menudo existen sociedades juridicamente independientes pero sujetas a una direccién
econdmica unitaria, lo que ocurre en los grupos de subordinacion.
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En el dmbito administrativo del Derecho de la competencia el principio de unidad econdmica
(la pertenencia de una empresa a un grupo de sociedades) tiene incidencia juridica en tres
aspectos:

1.- Privilegio de grupo: la prohibicién de acuerdos restrictivos de la competencia no se aplica a
los acuerdos celebrados entre las empresas de un mismo grupo empresarial. Los acuerdos
entre filiales y matrices serian meros acuerdos internos o de organizacion de la empresa.

2.- Mecanismo de cémputo: la suma de magnitudes del volumen de negocio de las distintas
entidades que pertenecen al mismo grupo puede servir para calcular la concentracién, o la
posiciéon dominante.

3.- Extensién de responsabilidad a la matriz por los actos anticompetitivos cometidos por las
sociedades filiales: esta extension de responsabilidad no se prevé en los tratados ni en la
normativa europea sino que es fruto de la practica decisional de la Comisién y del Tribunal de
Justicia, practica no exenta de polémica. En el Derecho espafiol si existe una norma expresa.

Se imputan los actos anticompetitivos de una entidad a otra, juridicamente independiente,

que no los ha realizado basandose en la idea de control. Para que a la matriz se le puedan

imputar responsabilidades por los actos cometidos por la filial es necesario que se produzca

alguno de estos escenarios:

» que la matriz haya participado directamente en la conducta anticompetitiva;

» o0 que haya participado indirectamente impartiendo instrucciones (autor intelectual);

» 0 que haya infringido el deber de cuidado (responsabilidad in vigilando, responsabilidad
organizativa o responsabilidad empresarial).

Por lo que se refiere a la aplicacién privada del principio de unidad econémica, la Directiva no
ha tomado en consideracidon la pertenencia a un grupo de empresas. La mayoria de
legislaciones no regula la responsabilidad civil de la matriz por los actos de las filiales, dejando
la cuestion de la imputacidon subjetiva de la responsabilidad en manos de los jueces y
tribunales.

En Espafia y Portugal hemos ido mas alld de lo exigido por la Directiva estableciendo un
régimen de comunicacion de responsabilidad de la filial a la matriz.

Art. 71.2 de la Ley de Defensa de la Competencia, de redaccion poco afortunada, puede dar
lugar a fricciones ente el procedimiento administrativo y el procedimiento civil, pues introduce
confusion sobre la posible responsabilidad civil de empresas que no hayan sido consideradas
responsables por la autoridad de competencia.
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Mas discutida es la cuestidon del levantamiento de velo inverso, o responsabilidad aguas abajo,
haciendo responder a la filial por los ilicitos cometidos por su matriz. En Inglaterra se reconocio
la legitimacidn pasiva de la filial en base al criterio de unidad econdmica y pese a que la filial no
conocia la existencia de la infraccidn, y lo hizo en base a la idea de control (se llega a hablar de
“una mente, una voluntad”).

D. ALBERT POCH TORT
Abogado

D. Albert abordé los problemas que nos encontramos a la hora de vehicular las reclamaciones
por ilicitos de Derecho de la competencia:

1.- Lainseguridad juridica

¢Cémo afecta el RDL a las reclamaciones en curso? El régimen transitorio prevé modificaciones
de la LECy la LDC.

La modificacién de la LEC dice que se aplicara a los procedimientos incoados con posterioridad.
éSe refiere a los procedimientos administrativos? Albert Poch entiende que se refiere a los
procedimientos civiles.

La modificacidn de la LDC dice que no tendra efecto retroactivo. éA qué se refiere? Los
perjudicados por un cértel ya declarado ¢éseria posible que se beneficiaran de la norma? Albert
Poch entiende que si seria posible si la conducta no ha cesado. La sancién no es siempre
presupuesto del cese de la actividad. Muchas veces la conducta ilicita no cesa pese a la
sancion.

Si el derecho a reclamar no ha prescrito conforme a la antigua legislacion, podriamos
beneficiarnos del nuevo plazo de prescripcion.

La declaracién de la infraccion en el procedimiento administrativo no deberia ser el Unico
condicionante de los dafios. Una cosa es la sancién publica y otra los dafios.

2.- El miedo a demandar

éCémo voy a demandar a mi comprador, o a mi proveedor, si mafiana le tengo que seguir
vendiendo o comprando? Si reclamo ahora tengo un riesgo comercial inmediato frente a un
resarcimiento a largo plazo, si es que llega.

Frente a ello la Directiva presenta las siguientes aportaciones positivas:
- Crea un marco juridico que facilita la reclamacién, ahora tengo una accién clara para
reclamar.
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- Crea una posicion favorecedora de los derechos de las victimas en la medida de que
estas reclamaciones se convertirdn en “habituales”. En reclamaciones que provengan
de sanciones de la Comisién Europea van a suponer una revolucién. En reclamaciones
sensibles habra que ir via recurso colectivo.

3.- El sistema es de pleno resarcimiento

Cartelizarse sale barato. Hasta la LDC salia gratis, a dia de hoy sale barato. La reclamacién del
lucro obtenido seria la solucion.

4.- El paso del tiempo

La Comision Europea funciona mejor, pero en las reclamaciones que derivan de resoluciones
de la CNMC los plazos son frustrantes porque nos encontramos con una via administrativa y
una via contencioso-administrativa. Hay resoluciones que destapan carteles de 15 afios atras.
¢Como reclamamos esos dafios? La gente se muere, las empresas desaparecen, las facturas se
gueman... Y ademas disminuye la sensacién de perjuicio, sobre todo cuando el perjudicado es
una empresa y ha cambiado el equipo directivo.

La nueva normativa influye poco en ello, pero al menos desaparece la incertidumbre sobre la
prescripcidn puesto que se establece un marco claro sobre ella.

Para mitigar el paso del tiempo una solucidén seria la reclamacion judicial de los dafios antes de
la firmeza de la resoluciéon de la autoridad administrativa de competencia (acciones stand-
alone). La otra opcidn es esperarse. Hay medidas de discovery que podrian ayudar.

Bloque llI: Discovery.

D. CHRISTIAN HERRERA PETRUS

Vocal de la Comision Normativa del ICAB
D. Christian abordd en su intervencién tres apartados diferenciados:
1.- Origen y significado del Discovery

El discovery es una institucién procesal en cuya virtud las partes se requieren reciprocamente
informacién en la fase inicial de un pleito civil, con objeto de preparar el pleito, conocer las
pruebas, evitar sorpresas y, en su caso, conseguir un acuerdo o transaccién que evite el pleito.

En el Common Law desde antiguo ha existido un disclosure documental parecido a nuestro art.
328 LEC (que regula el deber de exhibicién documental entre las partes). Sin embargo, a
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principios del siglo XX en EEUU, con ocasion de un pleito anti trust contra la Standard Oil
Company, el TS Confederal establecié por primera vez un discovery amplio permitiendo que el
demandado solicitara categorias amplias de documentos, no sélo documentos concretos
vinculados a lo que se discutia.

Hoy el discovery se refiere no sélo a la practica documental, sino también a las testificales, a
los experts, etc. En USA el discovery es prueba en sentido amplio, pero la prueba en sentido
estricto (desde el momento en que se va hacia el juicio ante el Jurado) no incluye el discovery.

2.- Comparativa entre Common Law y Civil Law

> En el Common Law la prueba estd extraordinariamente codificada porque funcionan a
través del Jurado. Precisamente para proteger al Jurado les preocupa mucho regular
como llegan las pruebas al Jurado, cémo se desarrollan, cudles son las cargas
probatorias y cdmo se valoran. La preparacién de la prueba a través del discovery
también esta muy codificada. En cambio en nuestro sistema la prueba estd menos
codificada, y en el arbitraje internacional es escasisima.

> En EEUU la prueba tiene un importante componente privado, durante todo el tramo
inicial se concibe como una practica privada. En Civil Law, en cambio, la prueba es
expresion de la jurisdiccidon y la soberania, con la participacién activa del Juez que
preside, dirige el debate, hace preguntas al final, etc.

» El modelo probatorio en el mundo anglosajon es acusatorio (adversarial): el Juez,
tanto en la preparacion de la prueba como en el desarrollo, estd un paso atras, no es
protagonista, porque se entiende que la pasividad judicial fortalece la imparcialidad.
Asume un rol secundario y los protagonistas son los abogados. En nuestro sistema
continental, sin que tengamos un sistema propiamente inquisitivo, del que venimos, el
Juez tiene un papel muy significativo (en Alemania la prueba testifical la practica el
Juez).

> El proceso civil en EEUU estd estructurado en dos fases completamente separadas:
una fase pre trial (fase inicial preparatoria) y una fase trial (puesta en escena ante el
Jurado). En el pre trial es donde se desarrolla el discovery y el 80% de los asuntos se
cierran durante esta fase, sin llegar al trial. Este settlement se produce porque se han
puesto todas las cartas sobre la mesa y estd todo tan codificado que es mas facil
prever lo que ocurrirda en el trial, por lo que es mas ldgico negociar. Ademas el
discovery es tan agresivo e intrusivo que muchos litigantes prefieren negociar antes
gue someterse a eso. En nuestro sistema no tenemos el proceso civil partido en dos,
tenemos una secuencia lineal.

» En cuanto a los actos introductorios del procedimiento, en EEUU los initial pleadings

son meramente esquematicos y con ellos, en escuetos escritos de tres paginas, las
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partes sefialan el objeto de la controversia y los remedies que en principio piden del
Juez. Se les pone un sello y empieza el discovery. Nosotros tenemos unos escritos
rectores, demanda y contestacidn, que son exhaustivos, delimitan el objeto procesal y
atrapan a los litigantes sin que puedan salir de ahi.

» En EEUU hay menos proteccion del secreto empresarial y de la privacidad. Si te piden
discovery sélo te queda fastidiarte. Salvo que haya una absoluta desconexién entre lo
que se pide y los initial pleadings, no hay forma de evitarlo a menos que tengas uno de
los cinco privilegios: el marital, el de abogado-cliente, el doctor-patient privilege, el
privilege against self-incrimination y el religioso. En cambio en nuestro sistema el
secreto empresarial, el core bussines, es intocable.

» La colaboracién de los terceros y de las partes con la justicia en el mundo anglosajon
es muy estricta y la falta de colaboracidn estd seriamente sancionada. En Reino Unido
se prevé pena de prision de 2 meses a 2 afos para el tercero que no comparece para
declarar. En Italia, hasta hace poco, la falta de comparecencia se penaba con 5 euros.

» En el Common Law se parte del empirismo pragmatico de David Hume: el Juez no
puede conocer la verdad a través de un procedimiento y se contenta con la verdad que
emana de un debate equilibrado entre las partes, de ahi su cierta pasividad para que
emane una verdad formal o adjetiva. En nuestro sistema continental el Juez busca la
reconstruccion de los hechos.

3.- Todo ello implica que no podemos importar el sistema americano de discovery porque
habria que modificar la LEC, y también la Constitucién para bajar el nivel de proteccion de la
privacidad. Ademas el discovery a la americana exige grandes agrupaciones de abogados y aqui
predomina el despacho pequefo. Los ciudadanos americanos estdn moderadamente
satisfechos con su discovery (es caro, es largo, es agresivo) y lo mismo podemos decir de los
europeos respecto a nuestro sistema continental. Lo razonable seria incorporar aqui pildoras,
puntos de disclosure aplicados a sectores del ordenamiento. Esto es lo que ha hecho la
Directiva y el Real Decreto-ley.

D. CESAR RIVERA GARCIA
Vocal de la Comisidn de Arbitraje del ICAB

Con la trasposicidon de la Directiva no tenemos discovery a la americana, aqui tenemos un
disclosure o exhibicion. Cuando se habla de “acceso a las fuentes de prueba” basicamente se
trata de documentos en sentido amplio (en soporte papel o soporte electrénico, con texto
escrito, audio o video).
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1.- Experiencia en el mundo del arbitraje comercial internacional

En el dmbito continental no hay discovery. Cuando participan los americanos tampoco hay
siempre peticidon de discovery, es lo raro. Lo que se utiliza es un disclosure muy amplio que
puede generar grandes costes.

En el arbitraje no hay regulacién de la prueba, lo mas parecido que hay son las reglas sobre la
practica de la prueba de la IBA (International Bar Association) con las que se traté de
establecer una regulacién comun que tuviera en cuenta los principios de eficiencia y economia,
tanto procesal como de costes, y de aproximar tradiciones juridicas distintas.

Todo parte de una solicitud de documentos a la parte que los tiene en su poder, custodia o
control. Hay un concepto amplio de documento y se incluyen categorias concretas y
especificas. Los motivos de objecién estan tasados.

El disclosure es una prdctica que en arbitraje funciona razonablemente bien por lo general, si
bien a veces hay choque cultural y no es facil la exhibicién, sobretodo de documentos
especialmente dafiinos. Ademas es un proceso en que se deja fuera al tribunal arbitral, las
partes han de entenderse y el tribunal arbitral sélo interviene cuando hay alguna objecién que
las partes no pueden solventar.

2.- El objeto de esas nuevas fuentes de prueba

Con la regulacién de los articulos 283 bis a) a k) LEC se pretende superar la asimetria de
informacién, a fin de igualar el partido. Superamos asi los arts. 328 y 330 LEC que se referian a
documentos concretos.

> Ambito subjetivo: pueden solicitar el disclosure tanto el demandante, que intentara
acreditar los dafios cuando es una accidn follow-on, como el infractor, que tratard de
acreditar la repercusién del sobrecoste (el passing on). El destinatario va a ser una de las
partes o un tercero.

> Ambito objetivo: la prueba ha de ser pertinente. La pertinencia se refiere a posibles datos
con los que pueda estar relacionada la prueba: la identidad del infractor, la identidad de
los perjudicados, la identidad de los productos o servicios afectados, la identidad de los
precios y la identificacion del grupo de afectados. Asi el objeto pueden ser tanto piezas
especificas como categorias que han de ser limitadas y acotadas.

Se incluye la informacidn confidencial salvo aquellas protegidas por privilegios. En
estos casos el Juez ha de hacer un juicio de necesidad y aplicar unas medidas eficaces.
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Incluye también el acceso al expediente de una autoridad de competencia, y aqui
debemos mencionar la lista gris y la lista negra:

- Lista gris: documentos que sélo puedes aportar cuando concluya el
procedimiento administrativo, y que son la documentacién preparada por
cualquiera de las partes para ese procedimiento, la documentacién preparada
por la autoridad para ese procedimiento y las propuestas de transaccion
retiradas;

- Lista negra: no se puede pedir nada que tenga que ver con una declaracion de
clemencia y tampoco la exhibicién de ninguna propuesta de acuerdo
transaccional no retirada.

El Juzgador deberd valorar los intereses legitimos y evitar cargas innecesarias para que
no haya busquedas indiscriminadas (fishing expedition).

D. RAUL GARCIA OREJUDO
Magistrado del Juzgado Mercantil nimero 7 de Barcelona

No va a ser facil encajar el art. 283 bis LEC en las estructuras de nuestro proceso civil.

La buena noticia es la flexibilidad del Juzgador. Tanto la Directiva como el Real Decreto-ley
consagran el derecho al pleno resarcimiento debiendo el juzgador remover todos los
obstdaculos procesales que impidan este pleno resarcimiento.

La mala noticia estd en la rigurosidad. Hay que poner un limite a esa flexibilidad y ese limite
estard en el derecho de defensa. Los escritos exclusivamente destinados a solicitar el acceso a
las fuentes de prueba, fuera de los escritos de alegaciones, deberdn sujetarse a los principios
de concrecién y especialidad, motivacidon razonada, proporcionalidad, menor onerosidad, y
ademads deberdn ofrecerse garantias para proteger la confidencialidad y caucion para los
gastos que ese acceso pudiera ocasionar.

Ambito de aplicacién del art. 283 bis a): no sélo las acciones consecutivas, derivadas de una
previa declaracidon de la autoridad administrativa de competencia, sino también acciones
aisladas, pudiendo estar tramitdandose un expediente administrativo e incluso haber acabado
éste por resolucién que esté recurrida en proceso contencioso-administrativo.

Ademas puede haber acumulacién de acciones (por ejemplo con accion de competencia
desleal) y también podria alguien invocar el principio de equivalencia del Derecho
Comunitario.

Sera también compleja la convivencia de este acceso a las fuentes de prueba con el resto de la
LEC, que no ha sido modificada, donde tenemos diligencias preliminares, diligencias de
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comprobacién de hechos, el régimen de anticipacién y de aseguramiento de prueba y el
régimen de exhibicion documental, también aplicable para defensa de la competencia.

Ahora se diferencia entre medios de prueba y fuentes de prueba. Habra que atender al
principio de instrumentalidad, en el sentido de que no toda fuente de prueba deba ser
incorporada obligatoriamente como medio de prueba, pero si que exista esa posibilidad.
Ademas a toda solicitud de acceso a las fuentes de prueba se le deberdn aplicar las reglas de
pertinencia y utilidad generales de todo medio de prueba de la LEC.

Todo ello planteara problemas practicos a la hora de combinar este doble sistema: el nuevo,
de acceso a las fuentes de prueba, y el que ya teniamos, de aportacién de los medios de
prueba, sobre todo en lo que se refiere a la documental y la pericial:

» El art. 265 LEC es muy riguroso respecto al momento de aportacion de la prueba
documental. Por contra, el art. 283 bis LEC es mucho mas flexible y permite que el
acceso a las fuentes de prueba se pueda solicitar en “cualquier momento”, podria
solicitar incluso en la segunda instancia.

» En cuanto a la pericial las dificultades pueden ser aun mayores puesto que seguimos
teniendo los articulos 336 y siguientes de la LEC. Ademas, el Juzgador deberd ser mas
exigente con el demandante en cuanto a la delimitacion del objeto de la pericia, para
que desde el inicio indique de qué manera se tendrdn que cuantificar los dafios y
perjuicios, de modo que no se produzca vulnere del derecho de defesa.

Cuestiones procesales que se pueden plantear:

» (¢El demandado, en algin momento anterior a la presentacion de la demanda, puede
solicitar el acceso a las fuentes de prueba? D. Raul entiende que no.

> Siel demandante solicita el acceso a las fuentes de prueba en la demanda mediante otrosi,
segun D. Raul, el demandado deberia poder también pedir ese acceso a las fuentes de
prueba con el efecto de suspensién del plazo para contestar a la demanda.

> Si se solicita la celebracion de una vista, segin D. Raul deberia desarrollarse al final de
todos los escritos de alegaciones, por razones de economia procesal y para que no se
vayan celebrando vistillas cada vez que alguien lo solicita.
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Bloque IV: Acciones colectivas.

D. PABLO FERRANDIZ AVENDANO
Abogado

En la reclamacién de dafios y perjuicios la legitimacidn activa corresponde a quién sufre un
dafio a consecuencia de una prdéctica restrictiva de la competencia, que bien puede ser por una
practica colusoria entre empresas o por un abuso en la posicidon de dominio.

Ejemplos: el cartel del azicar que culmind con dos sentencias de TS de 2012 y 2013; las
restricciones verticales en el contexto de contratos de distribucidn, franquicia, agencia, etc.,
siendo paradigmatico el caso de las estaciones de servicio frente a los suministradores de
hidrocarburos; el cartel del seguro decenal; y el cartel de los camiones, declarado por la
Comisidn Europea en julio de 2016, cartel producido durante mas de 14 afios y en el que la
Comisidon condend a varios fabricantes de camiones a una cifra aproximada de tres mil
millones de euros.

Se pueden distinguir tres tipos de legitimacion activa:

» Legitimacion individual para la defensa o proteccion individual de uno o varios
damnificados, que pueden ser o no consumidores o usuarios. Puede ser cualquier
agente econdmico: fabricantes (asi fue con el cartel del azicar), los distribuidores
mayoristas o minoristas, y finalmente los adquirentes finales, que pueden ser
consumidores o usuarios o no (podrian ser empresarios o profesionales que adquieren
esos bienes, no para incorporarlos a su proceso productivo, sino para su uso o
consumo final).

El art. 80 de la LDC distingue entre compradores directos e indirectos.
Pueden ser varios los damnificados que ejerciten la accién individual conjuntamente
pudiendo darse una acumulacién subjetiva de acciones en base art. 72 LEC.

Dos razones por las que las acciones individuales pueden no ser eficaces:
1.- Demandas de escasa cuantia (cartel de los sobres de papel)
2.- Las periciales son muy rigurosas y costosas.

> Legitimacion colectiva en sentido estricto, que es la que establece el art. 11.2 LEC para
la proteccion colectiva de un grupo de consumidores que esté perfectamente
determinado o sea facilmente determinable. Conforme al art. 15.2 LEC el demandante
estd obligado a notificar a todos los posibles afectados su intencién de presentar esa
demanda. Tener en cuenta la Sentencia del TC 96/2012 que hizo primar el art. 18.4 CE.
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> Legitimacion difusa (las class actions) del art. 11.3 LEC, prevista para la proteccidn
colectiva de un grupo de consumidores indeterminado o que sea de dificil
determinacion.

En la practica, las acciones colectivas de dafos por practicas restrictivas de la competencia han
tenido escasa relevancia: entre 1999 y 2012 la Comisién Nacional de Defensa de la
Competencia contabilizé 323 acciones de dafios, casi todas ellas acciones de stand alone v,
dentro de éstas, el 80% fueron en el ambito de las gasolineras, y el otro 20% en el mercado de
las telecomunicaciones, propiedad intelectual y la “guerra del futbol”. Unicamente hubo 18
acciones follow on, y una sola accién fue ejercitada por una asociacién de consumidores y

usuarios.

D. ALEX FERRERES COMELLA
Abogado

Todo sistema de tutela colectiva (accion de clase) busca la eficiencia judicial y tiene la
dificultad intrinseca de que, cuando un numero importante de consumidores se han visto
afectados por un hecho danoso comun, se desplace la legitimacién de los damnificados en
favor de un tercero cuando hablamos de intereses patrimoniales homogéneos. En nuestro
sistema esto es un monopolio de las asociaciones de consumidores y usuarios y del Ministerio
Fiscal.

En el sistema americano existe la Ley Federal 23 que establece una serie de requisitos que
tiene que tener toda accidn de clase, entre ellas la homogeneidad.

En las acciones follow on, si se dice por la autoridad de competencia espafiola que habido una
infraccidn de la competencia, lo Unico que habra que hacer en el ambito civil sera calcular los
dafios. Y si lo planteamos asi la homogeneidad nunca va a ser cuestionada.

La Directiva y su trasposicion establecen presunciones iuris tantum, refutables por el
empresario. De los articulos 76 y 79.1 LDC resulta lo siguiente:

» La carga de la prueba, sobre la existencia y cuantia de los dafios, sigue recayendo sobre
quién reclama, pero si es un supuesto de cartel se presume que el ilicito competencial da
lugar a dafios y perjuicios.

» Cuando la determinacidn de si existe un dafio depende de si ha habido un sobrecoste,
también hay presunciones: el demandante tiene que probar el sobrecoste que reclama y,
si acredita ese sobrecoste, entonces se entiende que el sobrecoste es un dafio.

» Aunque exista el ilicito competencial, el empresario podria probar que en el caso concreto
no se ha producido el dafio. En Reino Unido se ha dictado una importante sentencia en

2017 resolviendo sobre una follow on action a raiz de la sancidn que se impuso a Master
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Card. El tribunal desestimé la accidn de clase por falta de homogeneidad. Entendié que
para poder ejercitar la acciéon de clase es necesario que existan grupos homogéneos de
reclamantes y que éstos sean suficientemente numerosos.

Hay sistemas mejores que las acciones de clase: en Dinamarca y Suecia el sistema del
ombudsman funciona muy bien (no tiene nada que ver el Defensor del Pueblo). Las acciones
de clase sélo sirven para que haya muchos intermediarios.

D. FRANCISCO CAAMANO DOMINGUEZ
Abogado y exministro de Justicia

El objetivo de la accién de clase es que quién dafia masivamente, pague las consecuencias del
dafio causado. Esto se puede conseguir de dos maneras:

» Modelo de los EEUU (Ley Federal 23 de 1938) y de los sistemas de common law:

- Lafuerza sale de los sujetos privados a la hora de controlar este tipo de dafios.

- Las acciones operan alli mayoritariamente stand alone: hay que acreditar que
se ha producido la vulneracién de la norma y no sélo cuantificar el dafio,
porque no existe esa resolucién administrativa previa imponiendo la sancién.

- Cada parte soporta sus costas.

- Si alguien no quiere formar parte de la reclamacién, se ha de excluir de la
accion que se emprende.

» Modelo continental europeo (sistemas de administrative law):

- Lafuerza sale del poder publico.

- La mayoria de acciones son follow on, después de que el Estado, a través de
alguna autoridad administrativa, ha determinado que existen indicios
razonables de vulneracién de Derecho de competencia o de consumidores y
usuarios, aunque no haya todavia cosa juzgada en via judicial pero si
administrativa.

- Rige el sistema del vencimiento objetivo en cuanto a las costas.

- Para formar parte de la reclamacion hay que adherirse.

Elementos principales de la accién de clase en EEUU:

> Tiene que ser una accién que afecta y va a cubrir los dafios de una gran multitud de
personas, aunque también pueden ser menos pero estar muy dispersos geograficamente,
o incluso, aunque fueran pocos, de pocos recursos, se estimaria suficiente.

» Homogeneidad, no en el sentido de uniformidad sino en el sentido de semejanza, que
implica que los damnificados hayan sido dafiados de forma muy parecida para constituir el
grupo o la clase.
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» Que quien asume la representacion de la clase interponga lo que seria la accidn tipica que
interpondrian el resto de damnificados.

> La adecuacion o idoneidad de quién reclama, que ha de reunir los elementos basicos de la
clase a la que representa.

En el modelo europeo hay que adherirse a la accidn de clase y es follow on.

En Reino Unido en 2015 se aprobé una reforma que cambia del sistema de adhesién al sistema
en que has de excluirte si no quieres formar parte de la accion de clase. Ademas se cred un
Tribunal especial que conoce de las acciones por infracciones de Derecho de la competencia.
Dicho Tribunal puede establecer una indemnizacion global de toda la clase sin que tenga que
entrar a realizar el reparto. El dinero no reclamado se dedica a una Fundacion.

BLoqQue V: Valoracidn del daiio y passing-on defense.

D. CARLOS PASCUAL PONS
Socio de KPMG Forensic

En los carteles se presume el dafio, aunque es una presuncién rebatible. En tanto que es una
infraccidn por objeto, el cartel puede existir aunque no haya desplegado sus efectos o incluso,
aunque los haya desplegado, puede que no exista dafo para todo aquel que lo reclama.

La relacién entre cartel y elevacién de los precios no es tan automatica, por ello el informe
pericial debera analizar o justificar en qué medida tiene sentido la presuncién del dafio en el
mercado correspondiente y, sobretodo, cémo se forman los precios en ese mercado, lo que
afectara tanto a la estimacién del sobrecoste como del passing-on.

D2 NADINE WATSON

Senior Vicepresidente de Compass Lexecon

La Directiva y el Real Decreto-ley establecen que, cuando resulte excesivamente dificil
cuantificar con precision los dafios, los tribunales estaran facultados para estimar el importe.
Con esto se estd intentando hacer mds facil la cuantificacion del dafio, pero seria mejor
establecer unos mecanismos que faciliten al Juez el entendimiento de los informes periciales
de las partes, que normalmente serdn discrepantes, para que pueda valorar adecuadamente
esas discrepancias y asi llegar a una opinién informada. Y eso es mas util que limitarse a
estimar el importe.

Cuantificar los dafios no es dificil porque hay unas pautas ya establecidas en las Guias Practicas
de la Comisidn Europea. Los pasos son sencillos:
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» Primero, hay que entender muy bien el mercado donde se esta produciendo la conducta.
» Segundo, hay qué definir muy bien el contrafactual: cudl seria el escenario en ausencia de
la infraccidn, cdmo se habrian comportado los precios. Las Guias Practicas explican tres
métodos:
- Método comparativo:
=  Comparamos los precios durante la infraccion, con los precios antes y
después de la misma.
=  Comparamos los precios con otro mercado donde no hubo infraccion.
- Método de simulacién: utilizamos modelos tedricos para simular como se
hubiera comportado el mercado en ausencia de la infraccion.
- O bien podemos simplemente utilizar datos contables: identificar cuales son
los costes y aplicar un margen competitivo.
De estos tres métodos el que mas se utiliza a nivel europeo es el comparativo. La
ventaja es que es el método que menos suposiciones requiere, la desventaja es que se
necesita mas informacion.

D. EDUARD SAURA ESTAPA

Socio Director de Espafia Accuracy
La passing-on defense es una de las novedades importantes.

A, infractor, vende a B, comprador directo, que a su vez vende a C, comprador indirecto (y
consumidor final). Cuando A es acusada de la practica anticompetitiva, a la hora de cuantificar
el dafio se defiende, frente a B, diciendo que B ha repercutido el sobreprecio a C, de modo que
B no tiene dafio, o tiene menos dafio. En la practica es mucho mds complejo.

Permitir el pass-on implica facilitar una argumentacion a los infractores y por ello el regulador
ha invertido la carga de la prueba, de modo que es el demandado (la empresa A) quién ha de
probar que B ha hecho un pass-on. Ademas el comprador indirecto (consumidor final), que no
tiene ninguna relacién comercial con el infractor, puede reclamar a la empresa infractora si
prueba que ha comprado productos que estaban sujetos a la practica anticompetitiva y que ha
habido este pass-on.
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Bloque VI: Cuestiones procesales Legitimacién, prescripcion y retroactividad.
Competencia internacional, objetiva y territorial.

D. ENRIQUE SANJUAN MuRNOz
Magistrado de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Almeria

La trasposicién de la Directiva introduce en nuestro ordenamiento juridico herramientas y
elementos nuevos. Dos consideraciones al respecto:

» En nuestras instituciones falta adecuacidén para responder a estos nuevos elementos
pero ya tenemos herramientas que nos van a servir: la obtencién de las fuentes de
prueba es un procedimiento nuevo que nos servird para la cuantificaciéon del dafio.
Responde a simples motivos estadisticos: en EEUU el 80% de los carteles causan daiho
y el 20% no, por tanto se presume el dafo, si bien es una presuncidn iuris tantum.

» La Unidn Europea intenta ilustrar a los Jueces para que vayan aprendiendo a leer toda
la terminologia e informacion econdmica que se desprenderda de los Informes
periciales (es igual que hablemos de sobrecoste, repercusién u overcharge). Se trata
de que aprendamos a hablar todos el mismo lenguaje. No para que arrastremos la
terminologia inglesa sino por la nueva visién y perspectiva que vienen del mundo
anglosajén.

1.- Legitimacion.

Todas las empresas (privadas, publicas...) y todos los particulares tienen la legitimacién
(upstreams y downstreams: aguas arriba - aguas abajo; o mejor decir, cadena arriba - cadena
abajo).

> Legitimacion pasiva: la tienen tanto los que han realizado conductas colusorias como
conductas de exclusion (Articulos 101y 102 TFUE, y articulos 1, 2 y 3 LDC).
- Elart. 71.2 b) LDC habla de control ¢se refiere al articulo 42 Cédigo Comercio?
Si usted tiene el control, y ese control se define por el art. 42, usted va a
responder.
- Llos art. 73 y 77 LDC tratan la responsabilidad conjunta y solidaria. El concepto
undertaking es un concepto mucho mas amplio que empresa, es “cualquier
cosa” que se ponga de acuerdo para realizar estas practicas, con ella misma o
con otros. El art. 73 establece excepciones pero respecto de otros terceros, no
de mis perjudicados directos. El articulo 77 permite llegar a un acuerdo.
Ambos articulos necesitan un desarrollo mucho mas amplio.
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> Legitimacion activa: la Directiva excluye la accidn colectiva. Aqui tenemos un caos, no
tenemos action class. D. Enrique defiende la bondad de la acumulacién de acciones. El art.
80 LDC es muy amplio.

2.- Prescripcion

El art 75 LDC establece un plazo de prescripcién de 5 afios. El problema son las conductas
continuas, que se arrastran desde atrds. Una conducta continua termina cuando termina.

La prescripcidon se puede interrumpir tanto porque haya una investigacion de la infraccion
como porque haya un intento de acuerdo.

3.- Retroactividad.
La Disposicidon Transitoria Primera del Real Decreto-ley establece dos apartados:

> las previsiones recogidas en el art. 3 del RDL (que es norma sustantiva: la reforma de la
LDC) no se aplicaran con efecto retroactivo.

» las previsiones recogidas en el art. 4 del RDL (que es norma procesal: las
modificaciones de la LEC) sdlo se aplicaran a los procedimientos que se incoen a partir
de la entrada en vigor de esta ley.

D. CARLOS NIETO DELGADO
Magistrado del Juzgado Mercantil n2 1 de Madrid

Jurisdiccion

Art. 117 de la Constitucion Espafiola: la potestad jurisdiccional corresponde a los Tribunales
espanoles para los litigios que se sustancien en Espafia. Esa jurisdiccién Unicamente retrocede
en estos supuestos:

1- Inmunidad de jurisdiccién, que ahora no nos afecta (estados extranjeros,
representantes diplomaticos y consulares, etc.).

2- Que la cuestion haya sido sometida a arbitraje. éEs posible la sumisidn a arbitraje en
materia de Derecho de la competencia?

El art. 2 Ley de Arbitraje establece que resultan arbitrables todas las materias en que
las partes tienen la libre disponibilidad de sus derechos. En materia de Derecho de la
competencia no es evidente, porque concierne a los intereses del mercado y hay una
dimension publica de la competencia.
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En EEUU hasta 1985 no se permitia el arbitraje en materia de Derecho de la
competencia. El Tribunal Supremo norteamericano permitié por primera vez la
arbitrabilidad de pleitos por sentencia de 2 de julio de 1985 (caso Mitsubishi Motors).
En Europa no tenemos una resolucién tan clara.

Volviendo al art. 2 de la Ley de Arbitraje, no seria arbitrable cualquier cuestion que
esté sujeta a la decision de autoridades publicas (por ejemplo, control de
concentraciones o control de ayudas de estado); en cambio si cabria el arbitraje en
disputas de indole contractual cuando se planteen cuestiones concernientes a
practicas colusorias o abuso de posicién de dominio. Dos sentencias de referencia en
Espafia en que se admitié la arbitrabilidad de la contienda: sentencias de la AP
Barcelona de 7 de junio de 2000 y de 30 de junio de 2009.

Cuando se promueve un pleito entre privados que traiga causa de un contrato en el
que existe una cldusula de sumisién a arbitraje, si luego se suscita un pleito porque
alguna estipulacion del contrato infringe normas de Derecho de la competencia ¢éesa
pretensidon queda sujeta a la clausula de sumisién a arbitraje? Por Auto de la Seccidn
282 AP de Madrid de 25/09/2015 se dice que esa sumision a arbitraje, recogida para
todos los pleitos que puedan surgir por la interpretacién o aplicacion del contrato, no
cubriria los hipotéticos supuestos de reclamaciones de dafios por infraccién de
Derecho de la competencia.

Competencia judicial internacional

El Considerando 92 de la Directiva alude expresamente a la frecuente dimension
transfronteriza de este tipo de procedimientos por infracciones de Derecho de la competencia.

Respecto a la competencia judicial internacional la Directiva no dice nada. Debemos acudir a
las reglas generales del Reglamento (UE) n2 1215/2012, de 12 de diciembre, partiendo de la
consideracion de que este tipo de procedimientos son procedimientos en materia de
responsabilidad por hecho ilicito, también llamada responsabilidad extracontractual.

La sentencia del TJUE de 21 de mayo de 2015 (caso Cartel Damage Claims):

» En cuanto al forum loci delicti commissi nos aclara que, en materia de Derecho de la
competencia, el lugar de produccién del hecho dafioso incluye tanto el lugar de conclusion
del acuerdo anticompetitivo como el lugar de la sede de cada una de las victimas. Por
tanto, si los demandantes desean centralizar todas las reclamaciones podran hacerlas valer
bien ante los tribunales del domicilio del demandado, o bien, en base al forum loci delicti
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commissi, ante esos otros dos foros: lugar de conclusién del acuerdo anticompetitivo, o
lugar de la sede de cada una de las victimas.

» En cuanto al alcance de las cldusulas de eleccidn de tribunal competente contenidas en el
contrato, el TJUE entiende que la elecciéon del tribunal competente sélo afecta a la
interpretacion y ejecucion del contrato, pero no a las reclamaciones de indole
extracontractual que pudieran deducirse al amparo de la normativa sobre competencia. Si
lo que se hace valer es la reclamacidén extracontractual por los dafios derivados de
infraccion de Derecho de la competencia, no se aplicaria la cldusula y quedaria libre la
eleccion de cualquier otro tribunal, salvo que expresamente se mencione en la cldusula
que también los dafios estan incluidos en esa eleccidn de tribunal.

Competencia objetiva

Art. 86 ter LOPJ: la competencia objetiva corresponde a los Juzgado Mercantiles.

Esta competencia ha generado lios en los procedimientos de gasolineras porque las
empresas de hidrocarburos demandadas deducen reconvencion y hacen valer
pretensiones de la indole mas diversa (por ejemplo, tener por extinguido el derecho de
superficie, etc.). La Audiencia Provincial de Madrid entendid que también estas
pretensiones son competencia de los Juzgado Mercantiles por ser consecuencia directa de
la pretension principal de infraccion de normas de competencia.

Tras la Directiva de Dafios, se planted si las reclamaciones stand alone, estrictamente de
reclamacion de dafios (es decir, que estrictamente estamos pidiendo la indemnizacion),
son competencia de los Juzgados Mercantiles. La sentencia de la Seccidon 82 AP de Madrid
de 22 de junio de 2017 lo aclara y establece la competencia objetiva de los Juzgado
Mercantiles.

Competencia territorial

No hay normas especificas en la LEC, asi que en principio acudiriamos a las reglas
generales sobre competencia territorial: domicilio del demandado, y cuando no lo tenga
en territorio nacional, el de la ultima residencia, y si tampoco pudiera determinarse, el
lugar del domicilio del actor.

Se ha planteado si cabria la aplicacién analégica del art. 52. 1. 12 LEC que establece una
norma especifica de competencia territorial para los casos de competencia desleal y
permite interponer también la demanda en el lugar dénde se haya realizado el acto o
donde se produzcan sus efectos. D. Carlos Nieto se posiciona, en principio, a favor del si.
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Bloque VII: Analisis de los problemas de la prueba.

D2 MARIA DEL MAR HERNANDEZ RODRIGUEZ

Magistrada de la Seccidn Cuarta de la Audiencia Provincial de Cantabria

En Espafia la trasposicién de la Directiva de Dafios se ha hecho tarde, pero hemos ido
bastante mas alla. En lugar de crear una norma ad hoc (como han hecho en Dinamarca o
Italia), la trasposicién se ha hecho mediante la introduccién de modificaciones en la Ley de
Defensa de la Competencia y en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Hasta ahora careciamos de una regulacién especifica sobre la materia. No se discutia que
una infraccion de Derecho de la competencia que causara dafios y perjuicios tuviera,
ademas de una vertiente publica, una privada que conllevaba que el perjudicado pudiera
reclamar los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo, no habia una regulacion especifica y
la Unica norma que existia era la del art. 3 LDC, relativo a los actos de competencia desleal.
Asi que habia que acudir a los principios generales de responsabilidad civil
extracontractual del art. 1902 del Cdédigo Civil, con los requisitos comunes de accién u
omisién imprudente, la generacidn de un dafio y el vinculo causal entre ambos.

Ahora si tenemos una regulacién especifica que no sélo introduce reglas de caracter
procesal, sino también importante normas sustantivas que determinan qué es lo que
deberd probarse en el procedimiento y a quién le va a corresponder probarlo.

El Real Decreto-ley ¢ha optado por una vertiente cldsica de la responsabilidad por dafios
(responsabilidad subjetiva del art. 1902 Cdédigo Civil) o ha acudido a un criterio de
responsabilidad objetiva? Existe una cierta polémica pero, en opinion de D2 M2 del Mar,
en el art. 71. 1 LDC se asume una concepcién objetiva de la responsabilidad por dafos y
esto tiene incidencia clara en qué ha de ser objeto de prueba en el ulterior procedimiento:
se excluye la necesidad de probar el dolo o la culpa. En el art. 71. 1 LDC no se exige ningun
elemento intencional ni culpabilistico, no se habla de dolo, ni de culpa grave ni leve. En la
legislacién de patentes, marcas y disefio industrial también tenemos ejemplos de
responsabilidad objetiva. Aunque la Directiva no lo establecia, nuestro legislador ha
optado, en opinidn de la Magistrada, por un sistema de responsabilidad objetiva, de modo
qgue no habra que probar el dolo o la culpa.

Asi que habra que probar:

1- La existencia de una infraccion.
Con caracter general le corresponde al actor acreditarlo (conforme al art. 217 LEC).
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Cuando ha existido un previo pronunciamiento de caracter firme que declara la
existencia de un ilicito competencial el art. 75 LDC distingue, segun tenga origen en
autoridad o tribunal interno, o bien europeo:

» Si lo ha dictado una autoridad o tribunal espafiol, la “constatacién” de una
infraccidn se considerara “irrefutable” a los efectos de una accién por dafios.
Entiende D2 M2 del Mar que se refiere a la existencia de cosa juzgada o a una
presuncion iuris et de iure.

» Silo ha dictado una autoridad o tribunal comunitario no espafol, la Directiva
Unicamente preveia que estas declaraciones se tuvieran en cuenta a efectos
probatorios, pero nuestra ley ha ido mas alld y establece una especie de
presuncién iuris tantum: si se ha declarado la existencia de la infraccién por
autoridad o tribunal de otro Estado miembro, se presume la infraccién salvo
prueba en contrario.

2- Larealidad de los dafios y el vinculo causal entre éstos y la conducta infractora.
Art. 76.1 LDC: como regla general le corresponde acreditar la existencia de los dafos y
el vinculo causal al actor, conforme a la regla general del art. 217 LEC.

- Art. 73.3 LDC: establece una excepcion: en los cdrteles se presume iuris
tantum la existencia de los dafios.

- Cuando sean varios los infractores y con alguno de ellos se ha llegado a una
solucién extrajudicial con caracter previo al ejercicio de la accion (art. 77 LDC)
équé eficacia y alcance probatorio tiene ese acuerdo respecto al resto de
infractores? Ese acuerdo serd una prueba mas, pero no exime de probar la
infraccion y los dafios. La indemnizacién pactada se tendrd en cuenta
exclusivamente para evitar un enriquecimiento injusto (que la indemnizacion
total llegase a superar los efectivos dafios indemnizables).

3- La cuantificacidn de los dafios, a efectos de determinar la indemnizacién. El legislador
ha tenido en cuenta que el Juez se encuentra muchas veces con varios informes
periciales todos aparentemente muy solventes, por ello ha previsto:

» Como regla general la prueba de la cuantia de los dafios le corresponde al actor en base al
art. 76.1 LDC, conforme a la regla general del art. 217. 1 LEC.

> El art. 76.2 LDC introduce la novedad de que, atendiendo a la “dificultad probatoria”, se
permite la valoraciéon prudencial de los dafios por el Juez pero sélo cuando las partes
hayan utilizado todas las armas probatorias a su alcance. La valoracién prudencial sélo es
posible si ha venido precedida de una &gil actividad probatoria. (Esto excluye la posibilidad
que excepcionalmente ha permitido el TS de reservar la concrecién del dafio para
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ejecucién de sentencia, cuando concurre especial dificultad probatoria en propiedad
industrial).

El sobrecoste es esencial para la efectiva cuantificaciéon de los dafios y perjuicios. Puede ser

invocado:

» por el actor, cuando reclama el perjuicio derivado de que se le haya repercutido un
sobrecoste;

» por el demandado, cuando pretende que se reduzca la reclamacion por el sobrecoste que
el actor ha repercutido a un tercero (en evitacion de un enriquecimiento injusto del actor).

La prueba del sobrecoste correspondera a la parte que lo invoca, pero, cuando se trate del

actor, se establece una presuncién iruis tantum de efectivo perjuicio, de que efectivamente se

ha repercutido el sobrecoste, cuando el demandado haya cometido una infraccién del Derecho

de la competencia. Ahora bien, no es una presuncién de la cuantia del perjuicio, que si debera

ser objeto de acreditacion.

El art. 73.2 LDC, al establecer la responsabilidad solidaria de los infractores, prevé una
excepcion cuando se trate una pequefa empresa infractora, que sélo responderd ante sus
propios compradores directos e indirectos en caso de concurran ciertas circunstancias.

En cuanto a la préctica de la prueba, D2 M2 del Mar remarcé que hay que buscar la eficacia y
evitar la abundancia probatoria, especialmente en el ambito de los informes periciales. En
lugar de aportar contra-informes hay que aprovechar el acto de la vista al informe pericial para
solicitar aclaraciones.

Resumen de las ponencias elaborado por Ana Marqués Vilallonga. Abogada.
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