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OBSERVACIONES DE LA AEDC SOBRE LA TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA 2014/104/UE DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2014, RELATIVA A
DETERMINADAS NORMAS POR LAS QUE SE RIGEN LAS ACCIONES POR DANOS EN VIRTUD DEL
DERECHO NACIONAL, POR INFRACCIONES DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA DE LOS ESTADOS
MIEMBROS Y DE LA UNION EUROPEA

(Propuesta de ley de la Seccidn Especial de la Comisidn General de Codificacion para la
transposicion de la Directiva 2014/104/UE sobre dafios derivados de infracciones del Derecho de la
Competencia)

Madrid, a 10 de enero de 2017
Observaciones generales

1. El pasado 21 de diciembre de 2016 el Ministerio de Justicia sometid a consulta publica, a
través de su sitio web, y de conformidad con lo previsto en el articulo 133 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en
relacion con el articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, la trasposicién
de la 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 Unién Europea (la “Directiva” o la “Directiva 2014/104”) El plazo concedido para
presentar observaciones expira el 11 de enero de 2017.

2. Dada la trascendencia que la adaptacion del Derecho espafiol a la Directiva 2014/104
representa en la futura aplicacién de la normativa de la competencia espafiola y de la Unién
Europea (la “Unién” o la “UE”) en nuestro ordenamiento, la Asociacién Espafiola para la
Defensa de la Competencia (la “AEDC”) ha encargado a un Grupo de Trabajo' que prepare
unos comentarios de urgencia a la consulta publica del Ministerio de Justicia.

3. Al objeto de que nuestras observaciones revistan la maxima utilidad, los comentarios siguen el
orden del articulado de la Propuesta de ley de la Seccidén Especial de la Comisidon General de
Codificacion para la transposicién de la Directiva 2014/104/UE sobre dafios derivados de

LEl Grupo de Trabajo ha sido coordinado por Sergio Baches Opi y han formado parte del mismo, por orden
alfabético, por Marcos Araujo, Sergio Baches Opi, Helmut Brokelmann, Pedro Callol, Agustin Capilla, Eduardo
Goémez de la Cruz, fiigo Igartua, Jorge Manzarbeitia y Patricia Vidal.
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infracciones del Derecho de la Competencia (la “PL”), disponible en el siguiente vinculo de la
pagina web del Ministerio de Justicia:

http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292427769696?blobheader=application%2Fpdf&blobhea
dernamel=Conten

Estos comentarios recogen las opiniones de los integrantes de dicho Grupo de Trabajo, sin que
pueda deducirse que representan la posicion undnime de los mismos, ni de la propia AEDC.
Como en anteriores observaciones presentadas por la AEDC a diversos proyectos normativos o
comunicaciones de Derecho indicativo en Espaia y de las Instituciones de la Unién Europea, su
objetivo es facilitar al Ministerio responsable de la trasposicién, y en ultima instancia al
Legislador, un conjunto de reflexiones imparciales con el animo de contribuir a una mejor
trasposicion de la Directiva 2014/104 en nuestro ordenamiento. Nuestros comentarios se
realizan desde el madximo respeto a los miembros de la Comisidn General de Codificacion que
han intervenido en la preparacién de la PL.

La AEDC se reserva la posibilidad de presentar observaciones al Anteproyecto de Ley que en su
momento se publique cuando sea sometido a consulta publica.

Objeto de la consulta publica

6.

10.

Segln la comunicacién del Ministerio de Justicia, el objeto concreto de la consulta publica es
recabar la opinién de los grupos de interés potencialmente afectados por la futura norma de
trasposicidn acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.

b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion.

c) Los objetivos de la norma.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

Respecto del objeto especifico de la presente consulta, la AEDC desea manifestar
preliminarmente lo siguiente:

a) los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa son los indicados en la
Directiva 2014/104 traspuesta, es decir, se pretende lograr una armonizacion legislativa
adecuada para la correcta reparacién de los dafios y perjuicios por ilicitos antitrust a
nivel paneuropeo;

b) es necesaria la aprobacion por imperativo legal del Derecho de la Unidn Europea, al ser
preciso adaptar la normativa nacional para que sea conforme con la Directiva 2014/104;

c) y d)los objetivos de las reformas legales que se va a abordar tienen una doble vertiente,
material y procesal, que es preciso abordar mediante la cuidadosa reforma de las
normas materiales de defensa de la competencia, y adjetivas o procesales de
enjuiciamiento civil. A este respecto, la AEDC entiende que no seria suficiente plantear
una reforma Unicamente de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(la “LDC”), debiendo realizarse también la oportuna reforma de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (la “LEC”). Deberia descartarse, por tanto, cualquier
proyecto o idea de reforma que no aborde los problemas planteados desde una
perspectiva legislativa global.
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OBSERVACIONES DE LA AEDC A LA PROPUESTA DE LEY DE LA COMISION GENERAL DE
CODIFICACION

(Modificacién de la Ley 15/2017, de Defensa de la Competencia y de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil)

Nuestros comentarios siguen la estructura de la PL. En primer lugar se comentan algunos aspectos
del articulo 1 de la PL (Seccién A), posteriormente del articulo 2 (Seccidén B), y seguidamente las
disposiciones adicionales, derogatoria y transitoria (secciones C, D, E y F). Asimismo, hemos incluido
un apartado final de caracter general en el que se incluyen algunos comentarios adicionales sobre la
trasposicion de la Directiva (Seccion G).

A.

11.

12.

13.

14.

15.

Articulo 1 de la PL. Reforma de la Ley 15/2007

Articulo 71.1 LDC (“Los infractores del Derecho de la competencia seran responsables de los
dafios vy perjuicios causados”):

Este precepto parece introducir una responsabilidad objetiva para demandas de dafios
basadas en infracciones del Derecho de la competencia. Si este es el caso, no es evidente que
ello sea intencional, pues nada se dice en el Predmbulo de la PL.

En cualquier caso, debemos resaltar que la Directiva no obliga a ello (ver el Considerando 11),
y, ademas, la responsabilidad objetiva es una figura muy excepcional que se justifica para
actividades peligrosas (por ejemplo, centrales nucleares), por lo que no parece que esté
justificada para este tipo de demandas.

A fin de evitar cualquier equivoco deberia afiadirse en el articulo 71.1 PL que sdlo seran
responsables de resarcir el perjuicio causado aquellos que hayan cometido una infraccidn
intencionada o negligente o, en su defecto, la norma puede, alternativamente, remitirse al
articulo 1.902 CC (“en los términos del art. 1.902 CC”). Esta postura ofrece una solucion
coherente desde un punto de vista sistematico con lo dispuesto por el articulo 63.1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (la “LDC”), cuando Unicamente faculta a
la CNMC a imponer multas en casos de infracciones de los articulos 1 a 3 de la LDC 0 101 y 102
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (“TFUE”) cometidas “deliberadamente o
por negligencia”.

Asimismo, es necesario clarificar el ambito de aplicacidn del articulo 71.1, pues este precepto,
leido en conjuncidén con la definicidn de “Derecho nacional de la competencia” introducida en
la Disposicién adicional tercera, punto 3, de la PL, parece excluir de su dambito de aplicacién las
demandas de dafios basadas en articulo 3 LDC. Sin embargo, en el articulo 5.2.b) de la de la Ley
3/2013, de creacidon de la CNMC faculta a la CNMC para presentar informes a requerimiento de
los érganos jurisdiccionales competentes sobre los criterios de calculo de las indemnizaciones
solicitadas a los infractores de los articulos 1, 2, y también 3, de la LDC, y semejante redaccién
nos encontramos en el articulo 76.4 de la PL. Seguin algunos miembros del Grupo de Trabajo,
no habiendo unanimidad en este sentido, la no aplicacidn de la PL a las acciones basadas en el
articulo 3 de la LDC parece correcta, puesto que las acciones fundamentadas en infracciones a
la Ley 3/1991, de 3 de enero, de Competencia Desleal ya estan recogidas en su articulo 32.
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17.

18.

19.

20.

21.
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Articulo 71.2 LDC:

La presuncidon de imputacion a “empresas que controlan” es insuficiente porque no incluye
todas las sociedades de la unidad econémica (faltan sociedades aguas abajo y hermanas). Por
lo tanto, deberia precisarse mejor la responsabilidad de las empresas o personas que
controlan al infractor, por ejemplo con una referencia al concepto de “grupo” de “empresas”
en la jurisprudencia del TJUE.

En este sentido, es relevante recordar que la jurisprudencia de los tribunales de la UE solo
establecen una presuncién iuris tantum de responsabilidad de la sociedad matriz de control
por el ilicito de competencia cometido por la sociedad filial cuando aquella es titular al 100%
del capital social de esta ultima o es titular de un porcentaje muy cercano al 100%. En los
demads casos, corresponde a la autoridad de competencia la carga de la prueba de que Ia filial
sigue en esencia las instrucciones de su matriz y que su comportamiento comercial viene
determinado por esta ultima. Trasladando estos principios al dmbito del resarcimiento de los
danos por responsabilidad extracontractual, procederia que la presunciéon que se propone en
este articulo 71.2 de la LDC solo se aplique a los casos de control al 100% del capital social de
la filial, debiendo, en los restantes casos, acreditar el demandante que la filial seguia en
esencia las instrucciones de la sociedad matriz.

Seria también conveniente ajustar la terminologia que se emplea para rebatir los casos de la
presuncién. De hecho, la referencia a la posibilidad de rebatir la presuncidon cuando se acredita
que el “comportamiento econémico” de la filial no venga determinado por alguna de las
sociedades que la controlan puede ser confusa. El test desarrollado por la jurisprudencia de los
tribunales de la UE se refiere a la autonomia en la determinacién del “comportamiento
comercial” de la filial. Seria conveniente alinear la terminologia y los conceptos para evitar
situaciones incoherentes e inseguridad juridica.

Sin perjuicio del anterior comentario, a juicio de algunos miembros del Grupo de Trabajo, la
propuesta de transposicion va mas alla de lo que exige la Directiva e introduce un régimen
especial y atipico para las reclamaciones de dafos por infracciones de Derecho de la
competencia que no existe en otros dmbitos de responsabilidad extracontractual y no parece
justificada. Salvo en los casos excepcionales de levantamiento del velo (articulo 7 del CC, que
requiere un abuso de la buena fe), las sociedades matrices no responden de los dafios
derivados de las infracciones cometidas por las sociedades controladas -incluso en los casos en
los que indirectamente se pueden beneficiar del ilicito (por ejemplo, a través de la
consolidacién de cuentas con la filial) y la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo en
materia de responsabilidad corporativa es muy estricta en este punto.

Cuestion distinta es que se declare tanto a la sociedad matriz que controla como a la filial
responsables solidarios de la infraccion de la normativa de competencia y se prevea la posible
reclamacion de los dafios ocasionados por la infraccidon tanto a la matriz como a la filial. En
este supuesto la matriz no responderia por una infraccién ajena, sino por una infraccion
propia. De hecho, en el ambito de la UE, cuando la Comisidn Europea o los tribunales de la UE
declaran solidariamente responsables a las matrices del pago de las multas de sus filiales por
infracciones de los articulos 101 o 102 del TFUE, también las declaran solidariamente
responsables de la infraccidn. En estos casos, conforme al sistema general de responsabilidad
extracontractual del CC, no seria necesario adoptar ninguna disposicion ad hoc para permitir la
reclamacion de los dafios y perjuicios a la sociedad controladora por el ilicito de competencia.
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Por lo tanto, el articulo 71.2 de la LDC seria superfluo y se sugiere su supresién por ser
redundante.

Si, por el contrario, lo que se pretende es realmente establecer una excepcién al régimen
general de responsabilidad civil y permitir el levantamiento del velo en casos en los que la
sociedad controladora no es responsable (ni individualmente ni de forma solidaria con su filial)
del ilicito de competencia, seria importante reflexionar sobre las incoherencias que dicho
régimen excepcional podria acarrear y sobre posibles alternativas:

- Incoherencias: podria darse el caso de una accion de reclamacion de dafios consecutiva
o “follow on”, precedida por una resolucién vinculante de la CNMC en la que Unica y
exclusivamente se declaran responsables de la infraccién a determinadas sociedades y
no se mencionan a las sociedades que las controlan (ni siquiera a efectos de declararlas
solidariamente responsables del pago de la multa de la filial) o se las menciona pero
guedan expresamente excluidas de cualquier responsabilidad y del pago de la sancion
(por ejemplo, porque la sociedad controladora adquirié el control de la sociedad
infractora escasos meses antes de que finalizase la infraccion). En estos casos, seria
incoherente que, habiéndose excluido la responsabilidad de las sociedades
controladoras de la comisiéon de la infraccion de competencia, se las pueda hacer
responsables posteriormente por la via civil del pago de los dafios y perjuicios derivados
de una infraccién ajena.

- Posibles alternativas: podria articularse un sistema parecido al establecido en el articulo
de la 34.1 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, que prevé la posibilidad
de ejercer acciones contra cualquier sociedad de un grupo de empresas que “haya
realizado u ordenado la conducta desleal o haya cooperado a su realizacion”.

Articulo 73.1 LDC (“Responsabilidad conjunta y solidaria”):

Deberia aclararse, para evitar interpretaciones en contrario, que las personas a quienes es
imputable la actuacidn del infractor segun el articulo 71.2 formaran también parte del circulo
de responsables solidarios, con todas las consecuencias que ello conlleva. Entendemos que es
el sentido correcto que hay que dar al articulo 71.2 para que tenga un efecto util. En todo caso,
el apartado 73.1 es superfluo, ya que si se ha declarado solidariamente responsable de la
infraccion a una sociedad del grupo el régimen general de responsabilidad civil permitiria
ejercer acciones de resarcimiento por los dafios causados contra dicha sociedad y su filial,
indistintamente.

Articulo 73.2 LDC:

Aunque en este punto, la PL se limita a trasponer literalmente la Directiva 2014/104,
entendemos que su redaccién deberia mejorarse afiadiendo el término “proveedores” frente a
quien el infractor también ha de ser responsable, a pesar de que la Directiva 2014/104 (y la PL)
solo se refiere a compradores. Cuando se trata de un cartel en el lado de la demanda, los
participes responden ante sus proveedores.

Proponemos, pues, modificar la redaccidn de este precepto de la siguiente forma: “séle no

serd responsable mds que ante sus propios compradores o proveedores directos e indirectos en
el caso de que:...”.
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Sin embargo, otros miembros del Grupo de Trabajo entienden que procederia aclarar que en
todo caso la empresa serd responsable frente a los “proveedores”, aunque no se cumplan los
supuestos de los apartados (a) y (b) del articulo 73.2, porque la Directiva 2014/104 (y la PL)
sélo se refiere a una excepcién que limita la responsabilidad frente a los clientes, de modo que
frente a los proveedores no deberia aplicarse ninguna excepcion.

Desde esta perspectiva, se propone modificar la redacciéon de este precepto de la siguiente
forma: “solo serd responsable ante sus propios compradores directos e indirectos en el caso de
que.... La_excepcion prevista en el apartado anterior no serd aplicable a lo supuestos de
responsabilidad frente a los proveedores, siendo aplicable el régimen general en este ultimo
caso”.

Articulo 73.5 LDC:

Aungue en otros ambitos de la responsabilidad extracontractual no se prevén disposiciones
especificas para repercutir entre los responsables solidarios la indemnizacién abonada,
algunos miembros del Grupo de Trabajo plantean la cuestion de si pudiera ser oportuno incluir
en este precepto algunos criterios de reparto de la compensacidon entre responsables
solidarios mas alla de la “responsabilidad relativa” a la que se alude en el precepto tal y como
esta redactado en la PL.

Cabria preguntarse si el precepto se refiere en términos objetivos a la cuota de cada infractor
en el volumen de bienes o servicios afectados por la infraccién o comprende posibles
elementos subjetivos, como los que se consideran relevantes en el ambito sancionador (por
ejemplo, coercion para que las empresas participen en el ilicito, ser el coordinador o lider del
cartel, etc.). En este sentido, y al objeto de facilitar la recuperacion de los dafios, cabria la
posibilidad de valorar que la compensacién se fije inicialmente en proporcion a las ventas de
cada parte en el mercado afectado por la conducta por el tiempo en que se mantuvo ésta, sin
perjuicio de poder modular caso por caso la compensacidn en funcidn de otros aspectos que
deberian concretarse en la propia Ley.

Otros miembros del Grupo de Trabajo han apuntado que no es necesario incluir esos criterios
de reparto y ello fundamentalmente por dos razones: (i) primero, porque lo Unico que podria
incluirse seria un listado ejemplificativo, pero no exhaustivo; y (ii) parece innecesario, pues ya
contamos con reglas en nuestro Derecho Civil que prevén la posibilidad de repeticion “en la
parte que a cada uno corresponda” (vid. articulos. 1145 y 1210.3 del Cédigo civil).

Articulo 74 LDC (“Plazo para el ejercicio de las acciones de dafios”):

Este precepto acoge como plazo de prescripcion de la accién de dafios el minimo exigido por la
Directiva 2014/104, es decir, cinco afios. Si bien esta opcidn no nos parece inadecuada, algun
miembro del Grupo de Trabajo se plantea si es adecuado mantener el plazo de prescripcion de
cinco afos para las acciones de responsabilidad contractual del articulo 1.964.2 CC, cuando en
estos supuestos el plazo deberia ser mas largo.

Articulo 74.2.b) LDC:

Dejar el inicio del cdmputo del plazo de prescripcién a que el demandante conozca o haya
podido conocer “el perjuicio ocasionado por la citada infraccién” puede plantear problemas
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para la fijacion del dies a quo. Seria preferible usar la expresién de la Directiva 2014/104 “que
la infracciéon del Derecho de la competencia le ocasioné un perjuicio”.

Articulo 74.4 LDC:

El hecho de que se interrumpa el plazo puede chocar con lo establecido en la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (“Ley de Mediacion”) que, en su articulo
4, establece que el plazo de prescripcidn de acciones se suspendera (i.e. no se interrumpird) en
el caso de que se inicie un procedimiento de mediacidn. En este sentido, el preambulo de la
Ley de Mediacidn sefala al respecto que “Asi se manifiesta en la opcion de la suspension de la
prescripcion cuando tenga lugar el inicio del procedimiento frente a la regla general de su
interrupcion, con el propdsito de eliminar posibles desincentivos y evitar que la mediacion
pueda producir efectos juridicos no deseado”. En atencién a lo anterior, vemos un punto de
friccién entre el texto de la Propuesta y la Ley de Mediacion, que se deberia tener en cuenta
en la transposicién. Para preservar el propdsito de la Ley de Mediacién, podria optarse en el
articulo 74.4 LDC porque el plazo se suspenda en caso de iniciacion de un procedimiento de
mediacion.

Articulo 74.3 LDC

Convendria precisar el concepto “iniciar una investigacion”. ¢La apertura de una informacion
reservada por parte de la autoridad de competencia -por ejemplo realizando inspecciones por
sorpresa en la sede de varias empresas- interrumpe la prescripcidn, aunque no vaya seguida
de la incoacién formal de un procedimiento sancionador? ¢A qué autoridades de competencia
se alude? ¢Solo a las espafolas o a la Comisién Europea o también a las Autoridades
Nacionales de la Competencia (“ANCs”) de otros Estados miembros de la UE o de terceros
Estados?

Articulo 75 LDC (“Efecto de las resoluciones de las autoridades nacionales de la competencia o
de los tribunales competentes”):

Algunos miembros del Grupo de Trabajo consideran acertado que las decisiones firmes de
cualquier ANC u drgano jurisdiccional competente sean vinculantes. Otros, en cambio,
consideran que la propuesta de reconocer efectos vinculantes a las decisiones firmes de las
ANC de otros Estados miembros de la UE no es acertada y se extralimita en la propuesta de la
Directiva; de hecho, sostienen que, de admitirse, deberia acotarse a supuestos de infraccién de
disposiciones equiparables a los articulos 101 y 102 TFUE y no a otras infracciones del derecho
nacional de la competencia que no guarden relacién con el tipo de conductas regulados en
estas disposiciones y que podrian ser totalmente ajenas o incompatibles con el Derecho
espanol de defensa de la competencia. Ademas, si el Legislador decidiera ampliar el caracter
vinculante a las decisiones firmes de las ANCs, seria preciso que concretara que se trata de
ANCs de otros Estados Miembros “de la Unidn Europea” (esta ultima precisién no se recoge en
la PLy seria necesario concretarla).

Por otra parte, tal y como estd redactado el precepto se puede prestar a confusion a la hora de

determinar qué resoluciones son “vinculantes e irrefutables”, o sélo vinculantes (pero
susceptibles de ser refutadas por la parte demandada).
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De la conjuncién de los apartados 1 y 2 de este articulo parece desprenderse que la PL sdlo
pretende atribuir cardcter “irrefutable” a las decisiones de las autoridades espafiolas de
defensa de la competencia y los dérganos jurisdiccionales competentes para revisar sus
decisiones. Sin embargo, dado que la definicion de “autoridad nacional de la competencia”
(Disposicion adicional tercera de la PL, punto 7) incluye en ese concepto todas las autoridades
de los Estados Miembros de la UE, el efecto del articulo 75.1 puede entenderse extendido a
todas estas autoridades (a pesar de que el articulo 75.2 parece limitar los efectos de las
decisiones adoptadas por las autoridades extranjeras de la Union).

Seria preferible o bien refundir los apartados 75.1 y 75.2 en uno solo y emplear la misma
terminologia o, por el contrario, clarificar que el efecto irrefutable del articulo 75.1 se limita a
las decisiones de las autoridades y dérganos jurisdiccionales espafioles. Los efectos de las
decisiones de las demas autoridades y drganos jurisdiccionales competentes de la Unién
guedarian asi en todo caso cubiertos por la aplicacion del articulo 75.2, es decir, seran
“vinculantes”, aunque refutables, aspecto que también deberia recogerse expresamente en la
redaccidn del apartado 2 del articulo 75.

Sobre este punto, algunos miembros del Grupo de Trabajo consideran que los conceptos de
“vinculacion” y “refutabilidad” generan confusién o podrian ser incluso incompatibles (si los
hechos que configuran la infraccidn vinculan, écdmo pueden refutarse?) y es preferible que
simplemente se reconozca a las decisiones firmes de otras ANCs de los Estados Miembros de la
UE el valor de principio de prueba cualificada (como hasta la fecha), sin que sean vinculantes.
Téngase en cuenta que, desde una perspectiva procesal, si la decisidn es vinculante, no puede
refutarse. Siguiendo una ldgica procesal, podria aclararse el precepto haciendo referencia al
articulo 222.4 de la LEC (cosa juzgada positiva).

Por otro lado, el articulo 75.1 también limita sus efectos a los casos en que se ejercite la accion
por dafos ante un dérgano jurisdiccional espafiol. ¢Qué ocurre cuando la accidn se ejercita en
otro pais de la Unidén Europea pero resulta de aplicacién el Derecho de dafios espafiol? Si
quiere extenderse a estos supuestos la irrefutabilidad de la decisidn de las autoridades
espafnolas habria de modificarse la expresidn “a los efectos de una accidn por dafios ejercitada
ante un drgano jurisdiccional espafel nacional de cualquier Estado miembro de la Unidn

Europea”.

Asimismo, respecto del articulo 75.1 convendria precisar cudndo se produce la vinculacion.
éCon la firmeza en via administrativa, o en via judicial, como parece mas plausible? Y,
adoptada esta segunda posicidn, ¢éexistiria firmeza cuando todavia cabe o pende el recurso de
casacion? En este Ultimo caso, es preciso constatar que la Disposicién Adicional 22 de la PL
define, trasponiendo literalmente la Directiva, “resolucién de infraccion firme” como aquella
contra la que no cabe interponer “recurso ordinario”. Sin embargo, formalmente el nuevo
recurso de casaciéon contencioso-administrativo establecido en Espafia no es un recurso
ordinario, sino un recurso extraordinario, aunque si bien a estos efectos si deberia serlo. Por lo
tanto, seria conveniente adaptar la definicion de la Disposicion Adicional 22 de la PL o este
articulo 75.1 de la PL a las caracteristicas del sistema contencioso espafiol e indicar
simplemente que se trata de una resolucién contra la que no cabe la interposicion de un
“recurso posterior”.

Por ultimo, seria preciso concretar en el articulo 75.1 de la PL si la vinculacién se refiere a
todos los aspectos de la resolucién firme o solo, como pareceria légico, a los que se mencionan
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en el considerando 34 la Directiva; esto es, la constatacién de la infraccion, y mas
concretamente, “la naturaleza de la infraccion, y su alcance material, personal, territorial y
temporal tal y como los haya declarado la autoridad de la competencia o el drgano
jurisdiccional competente en el ejercicio de sus funciones”.

Articulo 76.4 LDC (Cuantificacién de los dafios y perjuicios):

En el apartado 4 de del articulo 76 (informe de las autoridades de competencia sobre
cuantificacion) se deberia modificar la referencia a las “autoridades” en general, dado que
sugiere que puede aplicarse a varias de ellas, y limitarse exclusivamente a la CNMC, haciendo
referencia a la norma que ya faculta a la CNMC para informar a requerimiento de los érganos
judiciales sobre los criterios para la cuantificacion de las indemnizaciones (articulo. 5.2 b) de la
Ley 3/2013, de creacién de la CNMC?) o a la norma que la sustituya.

Asimismo, y dado que las acciones de danos pueden referirse también a conductas que
infrinjan también los articulos 101 y 102 del TFUE se deberian incluir estos preceptos en la
redaccién del apartado 4 del articulo 76. Algunos miembros del Grupo de Trabajo sugieren
también que se suprima la referencia al articulo 3 de la LDC.

Articulo 77.2 LDC (“Efectos de las soluciones extrajudiciales sobre el derecho al resarcimiento
de los dafios):

Deberia aclararse que los infractores con los que no se hubiera alcanzado un acuerdo
extrajudicial no tienen accidn de regreso por los dafios restantes contra el infractor que pacté
extrajudicialmente con el perjudicado, pero sélo en lo que se refiere a los dafos reclamados
por la victima que intervino en ese pacto, no con respecto a los dafios reclamados por otras
victimas que no pactaron (y que deben permanecer inmutados).

Por otra parte, algunos miembros del Grupo de Trabajo observan que no parece correcto que
se establezca en el articulo 77.1 que la reduccién se produzca “en los términos pactados”. Que
la reduccién comprenda solo el importe acordado a abonar por el infractor que celebra el
acuerdo extrajudicial no resulta justo ni fiel al articulo 19.1 de la Directiva. Con arreglo a ese
articulo, la reduccidn se extiende a toda la parte proporcional que aquel infractor tenga en el
perjuicio (la famosa responsabilidad relativa).

Articulo 78 LDC (“Sobrecostes y derecho pleno de resarcimiento”):

La palabra “dnicamente” en el apartado 1 parece excluir la reclamacién del lucro cesante
(reconocido en el articulo 72.2 LDC segun la PL). Por lo tanto, es preciso clarificar la redaccion
de la norma “En cuanto al resarcimiento del sobrecoste enunciado en el art. 72.2, ..”,
indicandose ademas de forma expresa que el derecho al pleno resarcimiento incluye el lucro
cesante por el retraimiento en las ventas que se produce cuando el sobrecoste ha sido
efectivamente pasado aguas abajo (vid. sobre el efecto del retraimiento de las ventas la

2 “p) Informar sobre los criterios para la cuantificacion de las indemnizaciones que los autores de las conductas
previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, deban satisfacer a los denunciantes y a
terceros que hubiesen resultado perjudicados como consecuencia de aquéllas, cuando le sea requerido por el
organo judicial competente.”
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postura del Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de noviembre 2013 (Recurso n@
2472/2011, Ponente Rafael Saraza Jimena) en el asunto del denominado “cartel del azucar”.

Articulo 80 LDC (“Acciones de dafios ejercitadas por demandantes situados en distintos niveles
de la cadena de suministro”):

La PL parece planteada, en algunos aspectos (precisamente en los mas complejos) en términos
de mera reproduccion del texto de la Directiva, sin imbricacién suficiente en el marco de
Derecho interno en que se insertan. Ejemplo de esta técnica (que convierte en norma para los
operadores juridicos, como los tribunales, lo que es un mandato al Legislador para que arbitre
soluciones que permitan conseguir un determinado objetivo, sin aportar, sin embargo, los
medios adecuados para el objetivo que simplemente se reproduce), seria el propuesto nuevo
articulo 80 de la LDC.

Nos parece acertado senalar que los tribunales podran tener en cuenta las situaciones de
ejercicio simultadneo o sucesivo de acciones de dafios por demandantes situados en distintos
niveles de la cadena de suministro. Sin embargo, no parece suficiente limitarse a indicar que
ello se haga “a través de los medios disponibles”. Una verdadera transposicion de la Directiva
requeriria poner a disposicion de los tribunales medios de los que ahora no disponen, con una
regulacién adecuada del régimen de la prejudicialidad y de la acumulacién de autos.

Articulo 2 de la PL. Reforma de la Ley 1/2000

Comentario general:

Con cardcter general, algunos miembros del Grupo de Trabajo consideran adecuado aprovechar
la trasposicidn de la Directiva 2014/104 para reformar la LEC en los términos planteados por la
PL y facilitar el acceso a los medios de prueba necesarios para plantear una demanda de
reclamacion de dafios pudiendo cuantificar a priori el importe de la reclamacién. En este
sentido, se entiende necesaria por cuanto que refuerza los deberes de las partes (en especial
del demandado) frente al juez.

Articulo 283. bis (“Medidas de acceso a las fuentes de prueba” y otras disposiciones):

En materia de lo que se denomina acceso a las fuentes de prueba, pareceria estar mezclandose
dos instituciones de distinta naturaleza, que probablemente convendria mantener separadas,
como son las diligencias preliminares y la prueba de exhibicion de pruebas documentales, que
es como también califica la materia el texto de la Directiva. Ello avoca a que la regulacion
proyectada se quede, cuando el acceso se solicita con el proceso ya en curso, relativamente en
el aire, sin encajarse (en tiempos y en tramites) con la regulacion del procedimiento ordinario.

Articulos 283 bis a) 4; 283 bis j); 283 bis k) y 283 bis |): En linea con lo indicado en el parrafo
anterior, seria preciso coordinar esta disposicion con los tiempos y los tramites del
procedimiento ordinario, cuando la solicitud de medidas se plantea al inicio de este o durante
su pendencia. ¢Cuando se proponen las medidas de acceso con el procedimiento ordinario ya
en curso? Nada se dice al respecto en el precepto; por lo que parece que en cualquier
momento (¢también en el juicio o después de este?) ¢Por qué no residenciar la solicitud, bien
en demanda o contestacion, bien en la audiencia previa, resolviendo también alli sobre su
procedencia, sin necesidad de duplicar tramites? Parece necesario, en cualquier caso,
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establecer un cauce especifico para la solicitud de las medidas por el demandado, atribuyendo
ademads (materia sobre la que guarda silencio la PL) efectos suspensivos a la solicitud de
medidas de acceso del propio demandado o la del actor contenida en la demanda, sobre el
curso del plazo para contestar (y para las actuaciones ulteriores).

Posiblemente estas dificultades se resolvieran mas facilmente manteniendo la distincién entre
diligencias preliminares (acceso a informacién o documentos solicitados previamente a la
interposicion de la demanda) y la exhibicién de documentos como medio de prueba o prueba
anticipada (sin perjuicio de introducir en ambos ambitos las especialidades en materia de
competencia, que quiza deberian ser solo las relativas a los documentos de los expedientes de
la Audiencia Nacional).

Articulo 283 bis c): la redaccion podria mejorarse, pues parece que limita el ambito de las
pruebas que pueden solicitarse a aquéllas que permitan “la ulterior proposicion de medios de
prueba pertinentes”. Sin embargo, podria darse el caso de que la prueba sea vélida y valiosa
por si sola, sin que sea preciso la propuesta de prueba ulterior. Por otra parte, éiresulta
aplicable esta subseccion de la Ley (como debiera ser) o debemos acudir a las medidas de
anticipacién de prueba y cumplir con sus requisitos?

Articulo 283 bis g): La ejemplificacién del apartado 1 reproduce, literalmente, el contenido del
actual articulo 256.1 de la LEC (clases de diligencias preliminares y su solicitud) lo que podria
inducir al error de que el acceso a fuentes de prueba tiene por objeto solo la preparacion del
procedimiento y la remocién de obstdculos procesales. Error que, ademas, podria verse
alimentado por la redaccién ya sefialada del Articulo 283 bis c).

Propondriamos directamente eliminar el precepto o, alternativamente, incorporar ejemplos de
acceso a fuentes de prueba que desbordasen las previsiones de las actuales diligencias
preliminares.

Articulo 283 bis i): En linea con el comentario anterior sobre la necesidad de acotar los tiempos
procesales para la solicitud de acceso a las fuentes de prueba, pareceria razonable que esa
limitacion se reforzase especialmente en lo referido a la segunda instancia, limitdndose a
aquellos supuestos en los que seria procedente la practica de prueba en segunda instancia
conforme a lo dispuesto en el articulo 460.2 de la LEC. De lo contrario se abre la puerta a que
la parte recurrente de la resolucidn convierta la apelaciéon en una nueva primera instancia,
solicitando el acceso a nuevos medios de prueba para tratar de fundar la revocacién de la
sentencia recurrida.

Al tiempo y sin olvidar la doctrina constitucional en esta materia (que niega la existencia de un
derecho a la doble instancia en via civil), cabe cuestionar que una sentencia dictada en
segunda instancia cuyo fallo esté fundamentado en pruebas obtenidas durante la tramitacién
de la alzada a través de este mecanismo respete los principios constitucionales que alumbra el
derecho a la tutela judicial efectiva (por ejemplo, el principio de igualdad).

Articulo 283 bis j y bis k: Como ya se ha indicado en comentarios anteriores, convendria
incorporar una regulacidn especifica para los casos en que las medidas de acceso se solicitan
con el procedimiento judicial ya iniciado que permita aclarar cuestiones como hasta cuando se
pueden pedir las medidas de acceso a medios de prueba, si se aplica la limitacidon temporal
recogida en el articulo 271 de la LEC, si se debe suspender el procedimiento en curso hasta la
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resolucidn del incidente y su ejecucién posterior y si se mantiene esa suspensién en caso de
que la resolucién judicial se recurra en apelacion y se acuerde el caracter suspensivo del
recurso. En todo caso, deberia articularse de tal modo que se evite posibles abusos empleando
este mecanismo para demorar la tramitacién de procedimientos judiciales en determinados
casos.

Articulo 283 bis m: Seria conveniente determinar en la disposicidn si la eleccién de qué medida
debe imponerse al obstruccionista es potestativa de la parte en exclusiva o si, como parece
mas prudente, el juez tiene la posibilidad de modificar la medida solicitada en atencién a las
circunstancias del caso concreto.

Por otra parte, la posibilidad de imposicién de las costas en el procedimiento principal con
independencia de su resultado iria en contra del principio objetivo del vencimiento y del
articulo 394 de la LEC, por lo que procederia ajustarlo para garantizar su coherencia. En caso
contrario, podrian darse casos de situaciones de abuso de procedimiento mediante la
interposicion de demandas infundadas con solicitud de exhibicion de prueba.

Procederia también establecer expresamente que el recurso de apelacién contra el auto que
resuelva la medida que se imponga al obstruccionista tendra cardcter suspensivo, sobre todo si
tiene consecuencias relevantes sobre el contenido del procedimiento, especialmente en caso
de que se aplique lo previsto en los apartados 1b y 1c) de esta misma disposicion.

Articulo 86ter.2.f) LOPJ>:

Habida cuenta de que sigue habiendo dudas acerca de la competencia objetiva de los Jugados
de lo Mercantil, se propone aclarar este precepto para que no solo los procedimientos de
aplicacion de los articulos 101 y/o 102 TFEU o articulos 1 y/o 2 LDC sean de la competencia
objetiva de los Juzgados Mercantiles, sino también algunas de las demandas relacionadas con
tales procedimientos (por ejemplo, las acciones consecutivas o “follow-on”), en las que
técnicamente ya no se “aplican” los articulos 101 y/o 102 TFUE, o los articulos 1 y/o 2 de la
LDC), lo que seria coherente con la realidad procesal, ya que son numerosos los Juzgados de lo
Mercantil los que afirman su competencia para conocer de estas acciones, y, en segundo lugar,
con un elemental principio de economia procesal.

Por otro lado, hay situaciones en las que quizas, también atendiendo al mismo principio de
economia procesal, convendria afirmar la competencia de los Juzgados de Primera Instancia en
este ambito. Nos referimos, por ejemplo, a aquellos litigios en los que la invocacion de la
infraccion de los articulos 1 o0 2 de la LDC y/o 101 o 102 TFEU se realiza en la contestacion a la
demanda (e.g., para oponerse a una reclamacion de cantidad o a una accidon de
responsabilidad contractual), cuando la competencia del procedimiento estd ya atribuida a un
Juzgado de Primera Instancia. A este respecto, recuérdese que la nulidad del negocio juridico
(por ejemplo, por ser contrario a las normas de la libre competencia), puede aducirse como
excepcion reconvencional en la contestacion a la demanda, sin necesidad de formular
reconvencion formal (vid. articulo 408.2 LEC). Precisamente, el referido principio de economia

% Los Juzgados de lo Mercantil conocerdn (...): f) De los procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea [ahora 101 y 102 TFUE] y su Derecho derivado, asi como los
procedimientos de aplicacion de los articulos que determine la Ley de Defensa de la Competencia.
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procesal desaconsejaria que el procedimiento tuviese entonces que trasladarse a un Juzgado
Mercantil.

En todo caso, convendria reflexionar sobre el tema de la competencia judicial dentro del orden
jurisdiccional civil y dar una solucién expresa (con el rango normativo adecuado). Es cuando
menos dudoso que quepa modificar un tema sujeto a reserva de ley organica (por la via
puramente semantica de reiterar en la letra de la LDC un principio de responsabilidad que ya
esta en el ordenamiento actual).

Articulo 14.2 LEC (Intervencion provocada):

Habria también que modificar el articulo 14.2 LEC para modernizar un régimen esencial en
cualquier demanda que luego pueda derivar en procesos consecutivos (en este caso, el regreso
del infractor contra los co-infractores ex articulo 1145 CC%).

Si tenemos en cuenta la aplicacion de esta figura en las jurisdicciones de nuestro entorno
(Reino Unido, Paises Bajos, Alemania), la figura de la intervencidon provocada no puede estar
limitada a los casos “previstos en la Ley” como estipula el articulo 14.2 de la LEC (y entre los
que, con cardcter general, no se contempla la intervencion provocada por el demandado en un
litigio). Asi, con la actual normativa, en un procedimiento en el que se ha ejercido
simultdneamente una accién declarativa y una accidn resarcitoria de dafos, el demandado o
demandados no pueden solicitar al Juzgado de lo Mercantil la intervencidn en el proceso de
otros potenciales infractores, o de infractores cuya responsabilidad haya sido ya declarada por
una Resolucién de la CNMC.

Articulo 283 quater c) apartado 6) LEC (“Exhibicién de las pruebas contenidas en un
expediente de una autoridad de la competencia”):

Este precepto dispone que “[E]n ningtin momento podrd el tribunal ordenar a una parte o a un
tercero la exhibicion de cualquiera de las siguientes categorias o pruebas. a) las declaraciones
en el marco de un programa de clemencia”. El término “declaracion en el marco de un
programa de clemencia” se define en la Disposicién adicional tercera, apartado 16 de la PL°,
reproduciendo la misma definicion que contempla la Directiva 2014/104 (articulo 2, apartado
16).

Convendria aclarar qué es lo que se quiere decir con la expresidon “o la documentacion al
respecto”, ya que para algunos miembros del Grupo de Trabajo no queda totalmente claro qué
es lo que se incluye en las declaraciones en el marco de un programa de clemencia.

s ag) pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligacion. El que hizo el pago sélo puede
reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo. La falta de
cumplimiento de la obligacion por insolvencia del deudor solidario serd suplida por sus codeudores, a prorrata
de la deuda de cada uno.”

® «declaracién 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 documentacion al respecto, en la que se describan los conocimientos que esa empresa o persona fisica posea
sobre un cartel y su papel en el mismo, y que se haya elaborado especificamente para su presentacion a la
autoridad con el fin de obtener la dispensa o una reduccion del pago de las multas en el marco de un programa
de clemencia, sin que esta definicion incluya la informacion preexistente.
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Articulo 434.3 LEC:

Algunos miembros del Grupo de Trabajo consideran que también habria que modificar el
articulo 434.3 LEC®, en la medida en que, si la resolucidn de la ANC sélo es vinculante a partir
de su firmeza, el Juez debe poder suspender en un momento anterior al de dictar sentencia;
en caso contrario, el proceso civil se tramitaria en vano si finalmente se anula la decision
administrativa.

Sin embargo, otros componentes del Grupo estiman que dicho precepto debe permanecer
inalterado, ya que una reforma en el sentido propuesto implicaria a efectos practicos la
instauracién de una condicion de procedibilidad para el ejercicio de acciones de reclamaciones
de dafios semejante a la que se preveia en el articulo 13.2 de la antigua Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, que es precisamente lo que el Legislador quiso evitar en
la nueva LDC de 2007 suprimiendo dicho precepto. Asimismo, en ausencia de firmeza de la
Resolucién, las partes pueden optar por ejercer la accion declarativa ante el Juzgado de lo
Mercantil, y una suspensidn ad limine restaria practicamente toda eficacia a esta via procesal,
maxime cuando el caracter vinculante para el Juez competente se limita en la Directiva a las
resoluciones de las ANC que sean firmes.

Disposicion adicional primera

No parece técnicamente correcto afirmar que las disposiciones de la Ley sean de aplicacidon
cuando el ejercicio de las acciones de dafios corresponda realizarlo en territorio espafiol. En
realidad, deberian ser aplicables siempre que el Derecho espafiol sea aplicable a la accién de
reclamacion de dafios ejercitada segun el Reglamento 864/2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma Il), lo cual puede ocurrir en una reclamacién ante un
tribunal de otro pais (competente bajo el Reglamento 1215/2012, Bruselas I).

Disposicion adicional tercera

Conforme a la Exposicion de Motivos de la PL, la (acertada) intencion del Ministerio es
extender lo establecido en la Directiva a los dafios causados por infracciones auténomas de la
LDC (i.e. cuando no se aprecie afectacion del comercio intracomunitario y no siendo por lo
tanto el TFUE aplicable), evitando asi un sistema dual de reclamaciones. Al respecto, vemos
una posible contradiccidn en las definiciones incluidas en la Disposicion Adicional tercera.

Por un lado, se define “Derecho nacional de la competencia” como “las disposiciones del
Derecho nacional que persiguen predominantemente el mismo objetivo que los articulos 101 y
102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y se aplican al mismo asunto y en
paralelo al Derecho de la competencia de la Union de conformidad con el articulo 3, apartado
1, del Reglamento (CE) n? 1/2003, sin incluir las normas nacionales que prevean la imposicion

8 “3 Se podrd suspender el plazo para dictar sentencia en los procedimientos sobre la aplicacion de los articulos
81y 82 del Tratado de la Comunidad Europea [ahora articulos 101 y 102 TFUE] o de los articulos 1y 2 de la Ley
de Defensa de la Competencia cuando el tribunal tenga conocimiento de la existencia de un expediente
administrativo ante la Comision Europea, la Comision Nacional de la Competencia [ahora CNMC] o los érganos
competentes de las Comunidades Autdonomas y resulte necesario conocer el pronunciamiento del drgano
administrativo. Dicha suspension se adoptard motivadamente, previa audiencia de las partes, y se notificard al
organo administrativo. Este, a su vez, habrd de dar traslado de su resolucion al tribunal.”
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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.”

Por otro lado, “infraccidn del Derecho de la competencia” se define como “toda infraccion de
los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea o del Derecho
nacional en materia de competencia”.

La definicion de Derecho nacional de la competencia puede llevar a pensar que la definicién de
infraccion del Derecho de la competencia excluiria en la practica las infracciones auténomas de
la LDC. A efectos de lograr una mayor claridad se podria afiadir una referencia expresa a las
infracciones de la LDC en la definicién de infraccion del Derecho de la competencia. Por
ejemplo: “1) «infracciéon del Derecho de la competencia»: toda infraccion de los articulos 101 o
102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea o del Derecho nacional en materia de

competencia, incluyendo las infracciones auténomas de los articulos 1y 2 de la LDC.”

Disposicion transitoria Unica. Régimen transitorio

En el punto 1 se establece como referencia temporal para garantizar el caracter no retroactivo
de la nueva Ley, tal y como exige la Directiva 2014/104 (articulo 22.1), la incoacién de un
procedimiento sancionador. Entendemos que este criterio no es el mas adecuado, por cuanto
que la posibilidad de ejercer una accion de dafios y perjuicios no se condiciona a la existencia
previa de tal procedimiento. La actual solucion puede llevarnos al absurdo de que en el caso de
procedimientos sancionadores incoados después de la entrada en vigor de la Ley de
trasposicidon por conductas que han causado un dafio con anterioridad a su entrada en vigor y
que pueden haber cesado mas de un afio antes de la entrada en vigor de la Ley, los
participantes en la conducta podrian verse afectados por la nueva prescripcidon de cinco afios,
lo que, a nuestro juicio, iria en contra de la irretroactividad que impone la Directiva 2014/104.

Lo anterior significa que cabe plantearse si no seria mas claro un criterio basado en el
momento temporal en el que se causa el dafio. Es decir, las disposiciones del articulo 1 de la
Ley de trasposicién (las que modifican la LDC) sélo serian aplicables a la reclamacion de dafios
causados con posterioridad a su entrada en vigor. Asi, podria proponerse la redaccidon
siguiente: “1. Las previsiones del articulo primero serdn aplicables exclusivamente a ftes

brocegHHertos—aahHA gtive REOEEo oR—posterteriaaa—-a entrada—en—vigor las

reclamaciones por los danos ocasionados con posteridad a la entrada en vigor de la presente
Ley.”

En el apartado 2 convendria sustituir la expresion “incoados” por “admitidos a tramite”.

Disposicion derogatoria Unica

En el apartado 1 se establece que “Quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo
establecido en esta ley”. Si bien esta clausula derogatoria general puede resultar practica, lo
cierto es que ocasiona no pocas dudas sobre su ambito de aplicacidon en conceptos que son
fundamentales para la correcta aplicacion de la futura Ley de trasposicidon. Por ejemplo, la
definicidn de “cartel” que prevé la PL (Disposicion adicional tercera, punto 14) no coincide con
la definicion de “cartel” prevista en la Disposicidon adicional cuarta, apartado 22 de la LDC a
efectos tanto del programa de clemencia (articulos 65 y 66 de la LDC) como sancionadores
(articulo 62.4 de la LDC), ya que en el caso de la Disposicién adicional cuarta Unicamente

15/17



101.

102.

103.

104.

105.

106.

ASOCIACION ESPANOLA PARA LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA

pueden ser calificados como carteles los acuerdos que, ademads consistir en las conductas
descritas en dicha Disposicion, sean secretos.

Convendria por lo tanto aclarar si la nueva definicion de cartel deroga la definicidn
contemplada en la LDC, o si tal derogacidn solo se aplica a los efectos de reclamacién de dafios

y perjuicios.

Consideraciones adicionales

G.1: Acciones de clase

El analisis de la PL, y de las reformas que se proponen en la LEC por la PL, revela que no se ha
considerado oportuno aprovechar esta reforma para introducir en nuestro ordenamiento una
verdadera accidn de clase. En la actualidad, el articulo 11 de la LEC Unicamente recoge lo que
podriamos calificar de una “accidn de clase restringida”.

El articulo 11 de la LEC reconoce legitimacidon activa para la defensa de los derechos de
intereses de consumidores y usuarios perjudicados por un hecho dafioso y cuando estos estén
perfectamente determinados o sean facilmente determinables, a las asociaciones de
consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la
defensa o proteccion de éstos, y a los propios grupos de afectados (y siempre que el grupo de
afectados represente la mitad mas uno de los afectados — articulo 6.72 LEC).

Sin embargo, cuando la identidad de los perjudicados por un hecho dafioso es indeterminada o
de dificil determinacidn, la legitimacién procesal se reconoce exclusivamente “a las
asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas”. Es
decir, no existe en nuestro Derecho una accién de clase, “a la americana”, en la que un grupo
de afectados se puede constituir bajo determinadas condiciones en “representantes de clase”
para defender los intereses difusos de un conjunto de perjudicados que no estan identificados

o que es dificil identificar a priori, y sobre la base de los principios de “opt-in” y “opt-out”’.

A juicio de algunos miembros del Grupo de Trabajo, la actual postura, reflejada en la omisidn
de cualquier reforma de la LEC en esta sede por parte de la PL, deberia reconsiderarse en el
Anteproyecto y Proyecto de Ley que sean elaborados por el Ministerio, ya que el
establecimiento de una auténtica accidn de clase facilitaria el ejercicio de acciones de dafios y
perjuicios en el ambito antitrust, que es precisamente el objetivo ultimo de la Directiva
2014/124.

Asimismo, lamentablemente tampoco se resuelven con la trasposicion propuesta las
dificultades practicas que en términos de costes representa el ejercicio de una accion colectiva
al amparo del vigente articulo 11 LEC. Recordemos que el articulo 15 LEC, al regular el régimen
de publicidad al que deben ajustarse las acciones colectivas cuando se ejercen para defender
intereses de perjudicados que estén o sean facilmente determinables, obliga al demandante o
demandantes a comunicar previamente su propdsito de presentacion de la demanda a todos
los interesados.

7 USA Federal Rule no. 23 of Civil Procedure.
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En la practica, esta exigencia puede significar un coste inasumible para aquellos que quieren
erigirse en “representantes de la clase”. Convendria, por lo tanto, modificar la LEC de forma
qgue esta comunicacién pueda realizarse mediante mecanismos que impliquen el minimo coste
para los promotores de la accidn, como, por ejemplo, la publicacién del hecho de la admisién
de la demanda en medios de comunicacion con difusién en el dmbito territorial donde se haya
podido producir la lesién, como se permite en el caso de acciones para la defensa de intereses
difusos.

G.2: Ambito de la reforma

En el punto 3 de la comunicacién del Ministerio de Justicia se sefala que “la Directiva no
afecta a acciones derivadas de ilicitos antitrust que no afectan al trdfico intracomunitario”, en
linea con lo establecido en la Directiva, cuyas disposiciones Unicamente afectan a acciones
derivadas de infracciones de los articulos 101 y 102 del TFUE (tal y como se explica en su
Considerando 10). Al respecto, vemos acertada la posicién adoptada en la PL (Exposicion de
Motivos de la PL, Expositivo Il) de extender las disposiciones de la Directiva a todas las
reclamaciones, independientemente del Derecho sustantivo (de la Unidn o nacional) aplicable
a la infraccién que origine el dafio. En caso contrario, podriamos estar en la tesitura de que
convivieran dos regimenes legales paralelos en Espafia para acciones de dafios por ilicitos de
competencia: por un lado, unas reglas para las reclamaciones relativas a infracciones del
Derecho de la Unién (y de la LDC, de aplicarse ésta al mismo caso) y, por otro lado, unas reglas
para las acciones por infracciones auténomas de la LDC. Entendemos que es esencial que la
futura Ley de trasposicion siga la linea de la PL sobre este particular.

G.3: Ley de Transparencia

Como reflexién adicional, ésta podria ser una buena ocasidn para incluir una proteccién
expresa de las declaraciones en el marco de un programa de clemencia en la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (la “Ley de
Transparencia”). Conforme a los articulos 12 y 13 de la mencionada Ley, en teoria, cualquier
persona podria acceder a un expediente administrativo resuelto por la CNMC. Si bien el
articulo 14.f) de la Ley de Transparencia establece que el derecho de acceso podra ser limitado
cuando acceder a la informacién suponga un perjuicio para la igualdad de las partes en los
procesos judiciales, consideramos, con el fin de evitar, como persigue la Directiva, el acceso a
las declaraciones de clemencia, que seria quizas conveniente incluir una proteccién especifica
de dichos documentos en la Ley de Transparencia.

17/17



