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Después de diez afios de sucesivas aproximaciones a una mayor impli-
cacion de lajurisdiccidon civil en la aplicacion del derecho de la competen-
cia, tanto de forma directa como a través de la potenciacion de las reclama-
ciones de perjuicios causados por las infracciones antitrust', en noviembre
de 2014 la Unién Europea promulgd la Directiva 2014/104/UE o Directiva
de danios2(indistintamente, en lo sucesivo).

La nueva Directiva tiene como objetivo principal favorecer el ejercicio
de las acciones de dafios por los perjudicados y ser un paso definitivo en
favor de una adecuada politica de dafios, reconocida en varias ocasiones por
lajurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (UE)3como
un elemento clave de la aplicacidén del Derecho europeo de la Competencia.

Si bien el art. 23 de la Directiva 2014/104/UE estipula que su entrada
en vigor a los veinte dias de su publicacidn en el Diario Oficial de la Union
Europea4, el casi inmediatamente anterior art. 21 otorga un plazo de dos
anos (hasta el 27 de diciembre de 2016) para adoptar «las disposiciones

* Las opiniones vertidas en este articulo son estrictamente personales.

1 Libro Verde de 2005 (Libro Verde sobre Reparaciones de dafios y perjuicios por incumpli-
miento de las normas comunitarias de defensa de la competencia. Bruselas, 19 de diciembre de 2005,
COM (2005) 672 final), Libro Blanco de 2008 (Libro Blanco sobre Acciones de dafios y perjuicios
por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, Bruselas, 2 de abril de
2008 COM (2008) 165 final).

2 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.

3 Sentencia de 20 de septiembre de 2001, Courage (asunto C-453/99, Courage Ltd vs. Bernard
Crehan) y Sentencia de 13 de julio de 2006, Manfredi (asuntos acumulados C-295/04, C-296/04,
C-297/04 y C-298/04, Vicenzo Manfredi vs. Lloyd Adridtico Assicurazioni).

4 Dicha publicacion tuvo lugar el 5 de diciembre de 2014 (L 349/1).
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legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento
a la presente Directiva». El final del presente afio 2015 actia entonces como
eje axial entre el pasado y el futuro dentro de este periodo de transposicidn,
en un momento en el que ain no se han producido cambios normativos
significativos pero el andlisis de las reformas y modificaciones necesarias
se extiende por todo tipo de foros y publicacionesS5.

Las aproximaciones que pueden realizarse a la Directiva 2014/104/UE
son multiples dado que su alcance es muy diverso y no se circunscribe en
exclusiva a la llamada aplicacion privada de la normativa de competencia
(o private enforcement). Por el contrario, los preceptos de la Directiva tam-
bién inciden, bien sea directa o indirectamente, a la propia aplicaciéon pu-
blica (public enforcement) ejecutada tradicionalmente por los organismos
administrativos (o judiciales, en ocasiones) legalmente comisionados para
ello por los distintos ordenamientos europeos.

El objetivo del presente articulo es realizar un examen de los elementos
presentes en la Directiva de danios que guardan mayor relacién con esta
aplicacion publica, con objeto de verificar la interaccidon que puede desarro-
llarse en el futuro entre ambos modelos de aplicacién, una vez que la trans-
posicion de la Directiva 2014/104/UE se haya completado y sus preceptos
hayan quedado integrados de forma permanente en el ordenamiento juri-
dico espafiol y en los sistemas legales de los restantes estados miembros.

Como han puesto de manifiesto varios comentaristas la interaccion en-
tre la aplicacion publica y privada del derecho de la competencia ha sido
«el problema politicamente mas dificil y juridicamente més complejo en
el desarrollo del Derecho de la UE sobre acciones de dafios derivadas del
derecho de la competencia»6. De hecho, aunque el texto final de la Di-
rectiva solo incida de forma directa en los problemas relacionados con la
interaccidon entre aplicacion publica y privada en tres de sus veinticuatro ar-
ticulos (e indirectamente en algunos otros pocos preceptos), la interaccidén
entre aplicacion publica y privada impregna buena parte de las preocupa-
ciones del legislador, como demuestran los veinticuatro considerandos de
su preambulo (de cincuenta y seis posibles) que abordan esta problematica,
a través de extensas y, a veces, intrincadas explicaciones.

El propio considerando 6 de la Directiva 2014/104/UE explicita esta
necesidad sentida por el legislador comunitario de alcanzar una adecuada
interaccion entre estos dos pilares de la aplicacién de la politica antitrust
europea:

«(6) Para garantizar la efectividad de las acciones de los particulares en
el marco de la aplicacion privada con arreglo a las normas de Derecho civil
y la efectividad de la aplicacion publica por parte de las autoridades de la

5 A.-S. CHONE-GRIMALDI (coord.), Dossier «La transposition de la Directive 2014/104 relative
aux actions en dommages et intéréts pour violation du droit des pratiques anticoncurrentielles», en
Concurrences. Revue des Droits de la Concurrence, num. 2-2015, pp. 11-37.

6 I.LiaANOs,R Davisy P.NeBBIA, Damages Claimsfor the Infringement ofEU Competition Law,
Oxford University Press, 2015, p. 6.
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competencia, es preciso que ambos instrumentos interactuen para garanti-
zar la maxima eficacia de las normas sobre competencia. Es necesario regu-
lar como se coordinan esas dos formas de aplicaciéon de manera coherente,
por ejemplo en relacion con las condiciones de acceso a los documentos en
poder de las autoridades de la competencia. Esta coordinacién a nivel de la
Unién también evitara la divergencia entre las normas aplicables, que po-
dria poner en peligro el buen funcionamiento del mercado interior».

A la vista de dichos articulos y considerandos y, de acuerdo con la opi-
nién mds comun entre los primeros comentaristas de la Directiva 2014/104/
UE, los elementos presentes en el texto normativo comunitario que, en ma-
yor medida, inciden en la interactuacién publica y privada en busca de la
eficacia y la coordinaciéon pueden resumirse en cuatro. Estos elementos
son, en primer lugar, el acceso al expediente administrativo (capitulo II de
la Directiva, en especial los arts. 6 y 7); en segundo término y en intima
relacion con el elemento anterior la proteccidon de los programas de clemen-
cia (los citados arts. 6 y 7, y también el art. 11); en tercer lugar, los efectos
de las resoluciones de las autoridades publicas de competencia (art. 9); y,
por ultimo pero no menos relevante, la relaciéon entre la indemnizacion de
dafios y la politica de multas de las autoridades (arts. 3 y 18).

Como puede observarse buena parte de las anteriores previsiones pre-
sentes en la redaccion final de la Directiva 2014/104/UE son continuacion
y reelaboracion de las propuestas y reflexiones emanadas de la Comision
en sus anteriores documentos de trabajo (los citados Libro Verde y Libro
Blanco de 2005 y 2008, respectivamente).

Si bien en los citados documentos la Comision reservaba el término
«interaccion» para referirse a la necesaria complementariedad entre la
aplicacion privada y la indemnizacién de dafios con los programas de cle-
mencia, lo cierto es que el acceso a las pruebas y divulgacion inter partes
de las mismas o el efecto que debian tener para los tribunales civiles las
resoluciones de las autoridades nacionales de competencia fueron también
aspectos analizados en aquellas primeras aproximaciones. La Directiva de
daiios aprobada en 2014 se conforma, por tanto, como una continuacidén y
confirmaciéon de los debates iniciados en la década anterior una vez cruzada
la frontera de la negociacioén entre los estados miembros y el Parlamento
europeo.

1. EL ACCESO AL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

La Directiva de darios contempla la exhibicion de pruebas en los cua-
tro articulos que integran su capitulo II (art. 5-8), estableciendo las reglas
basicas de dicha exhibicion de medios de prueba en el primero de dichos
preceptos. Las previsiones de este art. 5 tienen como premisa la dificultad
que se ofrece a cualquier demandante de dafios para acreditar una conducta
anticompetitiva de la que ha sido victima a partir de los medios de prueba
propios, al carecer de las herramientas de investigacion reservadas a las
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autoridades publicas. Por ello la Directiva impone a los Estados miembros
un deber de velar para que los 6rganos jurisdiccionales nacionales puedan
ordenar la exhibicién de medios de prueba entre las partes, configurdndola
tanto como herramienta para fundamentar una reclamacién como instru-
mento de defensa frente a la misma.

La Directiva 2014/104/UE establece mecanismos de control judicial
frente a esta posibilidad, de forma que los tribunales puedan limitar la ex-
hibicion de medios de prueba segin la proporcionalidad de la divulgacion
pretendida. Para ello los tribunales deberdn tomar en consideraciéon los in-
tereses legitimos de todas las partes e, incluso, de terceros interesados, con
especial atencidén a la existencia de informacién confidencial entre la docu-
mentacion a exhibir y a la necesidad de evitar que esta se utilice de forma
inadecuada (art. 5, apartados 3 y 4). Como se ha afirmado7el art. 5 de la
Directiva introduce «cuatro criterios distintos de ponderaciéon — verosimi-
litud, pertinencia, proporcionalidad y contradiccion— que [...] no parece
que vayan a comportar, tras la transposicion, una alteracidon sustancial de la
disciplina probatoria» del proceso regulado en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

La exhibicidon requiere, en todo caso, que el demandante haya presenta-
do todos los hechos y medios de prueba razonablemente a su alcance, siem-
pre que estos muestren argumentos plausibles para sospechar que resulto
perjudicado por una infraccidén de las normas de competencia por parte del
demandado.

Para evitar la destruccion de pruebas pertinentes o la negativa a cumplir
una orden de exhibicidn, el art. 8 de la Directiva —que cierra el mencio-
nado capitulo I[I— ordena a los estados miembros que garanticen que los
tribunales puedan imponer sanciones a las partes, a terceros y a sus repre-
sentantes legales. Estas sanciones deberan ser efectivas, proporcionadas y
disuasorias y deben incluir como opcion la posibilidad de extraer conclu-
siones adversas en los procedimientos civiles por dafios y perjuicios, tales
como presumir que la cuestion relevante ha quedado acreditada o desesti-
mar reclamaciones y alegaciones total o parcialmente. Igualmente deben
permitir al 6rgano judicial que debe imponer la sancién la posibilidad de
condenar en costas.

No obstante, la Directiva no solo regula la exhibicién de medios de
prueba sino que también recoge una serie de limites claros a la misma en
sus arts. 6 y 7. Estas restricciones se refieren especificamente a las pruebas
contenidas en el expediente de una autoridad de competencia y se apli-
can tanto para la propia exhibicion de pruebas presentes en el expediente
(art. 6) como para el uso de pruebas obtenidas exclusivamente a través del
acceso a dicho expediente (art. 7).

7 R Y ANEs YANES, «Confidencialidad y clemencia en la “Directiva de dafios”: una aproxima-
cion», en Estudios sobre el futuro Cédigo Mercantil. Libro Homenaje al Profesor Rafael Illescas
Ortiz, Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, 2015.
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Para determinar los limites a la exhibicion de pruebas incluidas en el
expediente publico de competencia el art. 6 de la Directiva 2014/104/UE
utiliza tres «listas» o categorizaciones de documentosS:

— En primer lugar, una «lista negra» (art. 6.6 de la Directiva) en la que
se incluyen aquellas categorias de medios de prueba sobre las que
los 6rganos judiciales nunca puedan ordenar a una parte o a un ter-
cero su exhibicidn en el proceso civil. La Directiva cataloga dentro
de esta «lista negra» i) las declaraciones en el marco de un programa
de clemencia; y ii) las solicitudes de transaccion (o settlements)9.

— Una «lista gris» (art. 6.5 de la Directiva) en la que los Estados
miembros deben garantizar que los tribunales nacionales inicamen-
te pueden ordenar la exhibicién de medios de prueba después de
que la autoridad publica de competencia haya dado por concluido
su procedimiento o adoptado una decision sobre el mismo. Perte-
necen a esta categoria i) la informaciéon que fue preparada por una
persona fisica o juridica especificamente para un procedimiento de
una autoridad de competencia; ii) la informacién que fue elaborada
por una autoridad de competencia —y enviada a las partes— en el
curso de su procedimiento; y iii) las solicitudes de transacciéon que
se hayan retirado.

— Por ultimo, respecto al resto de los documentos que se encuentren
en el expediente de una autoridad de competencia y que no estén
incluidos en ninguna de las dos categorias anteriores los 6rganos
jurisdiccionales pueden ordenar su exhibicion en todo momento.
Esta es la denominada «lista blanca» que establece el apartado 9 del
art. 6 de la Directiva.

En su art. 7 la Directiva repite la anterior clasificacién para establecer
limites al uso de medios de prueba obtenidos exclusivamente a través del
acceso al expediente de una autoridad de competencia. En este caso la parte
que pretende la inclusion de los documentos en el procedimiento de dafios
no busca que el 6rgano jurisdiccional ordene la exhibicién de unos docu-
mentos incluidos en el procedimiento publico de competencia. Se trata del
supuesto en el que dicha parte aporta dichos documentos por si misma al
proceso civil, tras haber accedido a los mismos en el procedimiento admi-
nistrativo publico, habitualmente a través del ejercicio de sus derechos de

defensa.

En tales casos la Directiva prevé que los documentos incluidos en la de-
nominada «lista negra» (declaraciones en el marco de un programa de cle-
mencia y solicitudes de transaccién, segun establece el art. 6.6) que hayan

8 F. MazzoccHl, «The European Commission’s Measures on Actions for Damages Caused by
Infringements of the Competition Law Provisions», en Greenberg Traurig. Antitrust Quarterly, Sum-
mer 2013.

9 Las solicitudes de transaccion o settlements se encuentran reguladas, a escala comunitaria, en
la Comunicacién de la Comision sobre el desarrollo de los procedimientos de transaccién con vistas a
la adopcion de decisiones con arreglo a los arts. 7 y 23 del Reglamento (CE) nim. 1/2003 del Consejo
en casos de cartel (2008/C 167/01).
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sido obtenidos exclusivamente a través del acceso al expediente publico
en ejercicio del derecho de defensa no sean admisibles en el proceso civil.

Paralelamente los documentos incluidos en la «lista gris» (informacion
preparada por una persona fisica o juridica especificamente para un proce-
dimiento publico de competencia; informacion elaborada por una autoridad
de competencia en el curso de su procedimiento; y también las solicitudes
de transaccion retiradas) que hayan sido obtenidos igualmente a través del
acceso al expediente publico en ejercicio del derecho de defensa, solo seran
admisibles cuando la autoridad ptublica de competencia haya dado por con-
cluido su procedimiento o adoptado una decision sobre el mismo.

Por ultimo, los documentos de la llamada «lista blanca» seran admisi-
bles pero solo cuando sean utilizados por la persona fisica o juridica que
los obtuvo en el procedimiento publico de competencia en ejercicio de su
derecho de defensa «o por la persona fisica o juridica que sea sucesora de
sus derechos, incluida la persona que adquiriese su reclamaciony.

La aparente «sencillez» tedrica de las reglas expuestas no debe llevar a
equivocos de la dificultad de su puesta en practica. La importancia otorga-
da por el legislador comunitario al acceso al expediente de las autoridades
de competencia y la complejidad de las negociaciones para integrar estas
disposiciones en la Directiva puede juzgarse por el numero y extension de
los considerandos que tratan de explicar y delimitar los articulos anteriores.
En el preambulo de la Directiva de darios un total de catorce consideran-
dos (20-33) versan sobre el acceso a los expedientes de las autoridades de
competencia, incluida la Comision Europea. A estos deben afiadirse otros
cuatro considerandos relativos a las reglas basicas de exhibicién de pruebas
reguladas en el art. 5 de la Directiva.

Numerosos comentaristas han considerado que las reglas generales es-
tablecidas en la Directiva (art. 6) no suponen un cambio radical respecto al
modelo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente en Espaifia,
que ya prevé herramientas para lograr la exhibicién de pruebas en manos de
la otra parte o de un tercero 10 Otros, por el contrario, no descartan la nece-
sidad de acometer una reforma en profundidad de las normas relativas a la
prueba en dicho cuerpo legal. En todo caso, los comentaristas advierten que
las peticiones de acceso al expediente de competencia se incrementaran con
toda probabilidad y, por ello, recomiendan que las autoridades espafiolas
adopten una ordenacion del expediente que prevea de antemano la posible
ejecucion de estas solicitudes, con una clasificacion que se adapte a tres
listas o categorias de documentos esbozados en la Directiva.

Con todo, el acceso a los documentos integrados en los expedientes de
competencia en los términos previstos en la Directiva, debe cohonestarse
igualmente con la regulacién prevista en la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, que

10 P. HITCHINGS, L. LorRAS, y M. A. M aL0, «Considerations concerning the implementation of
the EU Competition Law Damages Directive in Spain», en Concurrences, nam. 2-2015, p. 26.
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establece previsiones especiales y parece que aconseja acudir a la solicitud
judicial de documentacion. Pero, sin duda el elemento mas relevante de
este acceso sera la proteccion que brinde, basandose en los arts. 6 y 7 de
la Directiva, para los documentos de las llamadas listas «negra» y «gris»
relacionados con los programas de clemencia y asimilados, que se examina
a continuacion.

2. LA PROTECCION DE LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA

El acceso al expediente administrativo por parte de un demandante de
dafios y perjuicios por causa de una infracciéon de competencia que acaba
de analizarse incide de lleno en, quizds, el mayor problema al que debe
enfrentarse la interaccion entre las aplicaciones publica y privada del de-
recho europeo de la competencia: el tratamiento de los beneficiarios de los
programas de clemencia frente a las reclamaciones de dafios.

La importancia de los programas de clemencia (o exencidén y reduccion
de la sancidn, en la terminologia empleada por los arts. 65 y 66 de la LDC
de 2007) en la moderna politica de competencia europea no puede escon-
derse para nadie, especialmente en lo relativo al descubrimiento y desman-
telamiento de los carteles como infraccion mdas grave de las contempladas
en la normativa antitrust. La aprobacion del primer programa de clemen-
cia por la Comision Europea en 1996 abrio las puertas a la modernizacion
del Derecho europeo de la competencia que culminé en el Reglamento
CE 1/2003 n, centrada en la deteccién de las conductas mas perniciosas y
la autoevaluacién de las empresas, abandonando concepciones burocrati-
cas relacionadas con autorizaciones y notificaciones de conductas que rara-
mente constituian una amenaza grave para la concurrencia en el mercado ni
una preocupacion para los competidores.

A pesar de la importancia de los programas de clemencia se encuentra
bien asentada la opinion que defiende que estas politicas de leniency pue-
den exonerar (o reducen) a su beneficiario de la carga de la sanciéon admi-
nistrativa pero no pueden, a riesgo de contravenir el derecho al resarcimien-
to pleno reconocido por el Tribunal de Justicia, eliminar la responsabilidad
del beneficiario de la clemencia respecto a los dafios provocados por su
conducta anticompetitiva.

La politica de defensa de la competencia se enfrenta de este modo a
una aporia dificil de solventar: debe fomentar las reclamaciones de dafios
y perjuicios y permitir el pleno resarcimiento de las victimas de las in-
fracciones sin que esta indemnizacion perjudique a los programas de cle-
mencia, la herramienta mas efectiva para la deteccidon e investigacion de
los ilicitos (carteles y similares) que podian dar lugar posteriormente a las
citadas reclamaciones de dafios. Solo una adecuada regulacidon que permi-

11 Reglamento CE niim. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion
de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado.
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ta la proteccién de los programas de clemencia de forma que continuen
siendo suficientemente atractivos para los integrantes de los carteles puede
dar respuesta a la paradoja apuntada. La Directiva 2014/104/UE intenta
encontrar esta soluciéon o punto de equilibrio entre ambas vertientes de la
politica antitrust.

Resulta razonable pensar que una de las causas del relanzamiento defi-
nitivo de un instrumento normativo comunitario frente a las reclamaciones
de dafios y perjuicios que culminé en la presente Directiva de daiios fue
la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia entre 2011 y 2015R2en
tomo al acceso por los particulares a los documentos de los expedientes
administrativos de competencial3.

A través de las sentencias Pfleiderer, Donau Chemie, y sucesivas el
Tribunal de Justicia desplegd una visién en principio favorable al acceso
a los documentos integrados en un expediente publico de competencia por
parte de los demandantes de dafios y perjuicios, dada la ausencia de una
normativa comunitaria especifica sobre estos supuestos. La Red Europea
de Competencia (ECN), integrada por la Comision y las autoridades nacio-
nales de los estados miembros, reacciond en mayo de 2012 a través de su
documento «Protection of leniency material in the context of civil dama-
ges», expresando su preocupacion respecto a la nueva doctrina judicial. No
obstante, resultaba evidente que una proteccién adecuada de los programas
de clemencia y de sus solicitantes requeria mayor nitidez en la normativa
protectora. La Directiva de daiios, en diferentes articulos, pretende otorgar
y reforzar dicha proteccion.

La Directiva 2014/104/UE subraya esta proteccion a través de dos me-
dios. Por un lado la proteccién de los documentos mas intimamente ligados
a la clemencia en sus arts. 6 y 7, antes examinados. Por otro, a través de la
ruptura de la norma relativa a la responsabilidad conjunta y solidaria entre
los participantes de una infraccion de competencia de cara a la indemniza-
cion de dafios, prevista en el art. 11 de la Directiva.

Ambas normas pretenden que, como anuncia el considerando 26 de la
Directiva (aunque en principio dirigido especificamente a las previsiones
de los arts. 6 y 7) las empresas cooperantes y su personal directivo no se
vean expuestas al absurdo de afrontar una responsabilidad civil mayor y
mas arriesgada que la de aquellas empresas que no cooperan con las auto-
ridades de competencia.

2 Sentencias Pfleiderer (de 14 de junio de 2011; caso C-360/09, Pfleiderer AG vs. Bundeskar-
tellamt); Donau Chemie (de 6 de junio de 2013; caso 536/11, Bundeswetthbewerbsbehorde vs Donau
Chemie AG y otros); Hydrogene Peroxide (de 21 de mayo de 2015; caso C-352/13 Cadrtel Damage
Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA vs. Alezo Nobel NV, Solvay SA/NV, Remira Oyj, FMC Foret,
S.4.); y Energie Badén (de 27 de febrero de 2014, caso C-365/12 P Comisiéon Europea contra EnBW
Energie Baden-Wiirttemberg AG).

B Entre otros F. W AGNER-V ON Parp, «Implementation of the damages Directive in England and
Wales», en Concurrences, nam. 2-2015, p. 29, y A. L. CaLvo Caravaca y J. Superow, «El Efecto
vinculante de las resoluciones de las autoridades nacionales de competencia en la aplicaciéon privada
del derecho antitrust», Cuadernos de Derecho Trasnacional (octubre de 2015), vol. 7, nim. 2.
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Examinadas anteriormente las principales caracteristicas del sistema de
protecciéon de documentos de clemencia previsto en los arts. 6 y 7 de la
Directiva, resulta conveniente analizar también su extension a los denomi-
nados «procedimientos de transacciéon» o settlements que, como se ha ad-
vertido, corresponden a los procedimientos especiales de acuerdo entre la
Comisién Europea y el infractor de la norma de competencia para ponderar
el nivel de la multa a imponer a cambio del reconocimiento de su participa-
cion en la infraccidn.

Es importante destacar que estos procedimientos de transaccion o seft-
lements no deben ser confundidosl4 con los acuerdos de compromisos o
commitments, previstos en el art. 9 del Reglamento UE 1/2003 y que tienen
su correlacion en los acuerdos de terminacion convencional previstos en
la normativa espafiola de competencials. Al contrario que los settlements,
las decisiones de compromisos (o los citados acuerdos de terminaciéon con-
vencional de la normativa espafiola), no suponen reconocimiento alguno
de infraccion por parte del solicitante, que se limita a proponer algunos
compromisos a la autoridad de competencia para solventar los problemas
de competencia detectados durante la investigacion. En caso de que el ex-
pediente de competencia alcance esta solucion convencional la resolucion
administrativa no incluird declaracién alguna de infraccién —ni tampoco
de responsabilidad— ni habrd imposicion de multa o sancionlé. Por el con-
trario, en los acuerdos de transaccion citados en el art. 6 de la Directiva, la
resolucion administrativa declara una infraccién de competencia (que ha
sido reconocida por la empresa) y se impone una multa reducida consen-
suada con la entidad solicitante de la terminacién convencional.

A la vista de estas muy apreciables diferencias se comprende la Direc-
tiva de darios incluya las declaraciones efectuadas en un procedimiento de
transaccion entre las protegidas por los arts. 6.6 y 7.1 en su «lista negra» y
no mencione o contemple siquiera las decisiones de compromisos o com-
mitments del art. 9 del Reglamento 1/2003 (o similares). Esta diferencia de
tratamiento no se debe tan solo al numero mas elevado de procedimientos
de transaccion que son tramitados por la Comision Europea frente a las
escasas decisiones de compromisos. La razon fundamental estriba en la
muy distinta naturalezajuridica de una y otra institucidén, con implicaciones
completamente divergentes. Mientras que los procedimientos de transac-
cién contribuyen junto a los programas de clemencia a la «deteccion, la
persecucion eficiente y la imposicién de sanciones a las infracciones mas
graves del Derecho de la competencia», en palabras del considerando 26 de
la Directiva, los procedimientos de terminacion convencional o decisiones
de compromisos no detectan pero tampoco sancionan infracciones sino que
se limitan a resolver determinados problemas de competencia de los que ha

M P.Y ANES Y ANES, op. cit., p. 1149.
B Art. 52 de la LDC de 2007 y 39 del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), apro-

bado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero.
16 Véase la Comunicacion de la antigua CNC sobre terminacién convencional de expedientes

sancionadores, aprobada en septiembre de 2011.
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tenido conocimiento la autoridad, sin que exista declaracién de infraccion
ni reconocimiento de responsabilidad por parte de empresa alguna.

La ausencia en el ordenamiento juridico espafiol de un procedimiento
similar al previsto en la normativa comunitaria para alcanzar los acuerdos
de transaccion o settlements'l, no es Obice para que la transposicion de la
Directiva 2014/104/UE al ordenamiento juridico espafiol deba contemplar
esta figura. La causa no es otra que la posible tramitacién ante un tribunal
espafiol de una reclamacion de dafios y perjuicios basado en un procedi-
miento de transaccién comunitario (o en el procedimiento equivalente de
otra autoridad europea que haya adoptado un procedimiento similar). Pero
mientras no hay una modificacion legislativa en la normativa espafiola de
competencia, las declaraciones protegidas en el expediente administrativo
espafiol serdn exclusivamente las relacionadas con los programas de cle-
mencia, al no existir un procedimiento de sett/lements en la LDC.

Pasando a examinar el segundo elemento de proteccion de los bene-
ficiarios de clemencia presente en el articulado de la Directiva, previsto
en el art. 11, debe recordarse que este precepto prevé una responsabilidad
conjunta y solidaria de todas las empresas que hayan infringido la norma-
tiva de competencia de forma conjunta. Esta prevision es particularmente
relevante para los acuerdos ilicitos de cooperacidon horizontal y, en especial,
los que adopten la forma de cartel, en los que, segiin ese mismo art. 11, cada
una de las empresas podria quedar obligada a indemnizar en su totalidad el
perjuicio causado por todas las participantes en la infraccion.

Se trata de una previsién favorable para los perjudicados por la infrac-
cion de competencia que pueden limitar y dirigir su reclamacién al inte-
grante del cartel que sea de mayor conveniencia a sus intereses, y muy
perjudicial para los infractores que deben valorar al ejecutar su actividad
ilicita la posible agrupacion en su contra de multiples demandas de dafios,
incluidos los provocados por otros integrantes de la infraccidn.

La Directiva de danios prevé dos excepciones a esta regla de la respon-
sabilidad conjunta y solidaria de los infractores. Una referida a las peque-
fias 0 medianas empresas (PYME) regulada en los apartados 2 y 3 de dicho
art. 11.Y la segunda, prevista para los beneficiarios de clemencia, que reco-
ge el apartado 4 del mismo articulo, y limita la responsabilidad conjunta y
solidaria del mismos, primero, a sus compradores (o proveedores en casos
de carteles de compra o similares) directos e indirectos y, segundo, ante
otras partes perjudicadas, pero solo cuando no puedan obtener el pleno re-
sarcimiento de las demas empresas implicadas en la infraccion.

17 Salvo la curiosa experiencia realizada por el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia
en el expediente Hiru (Resolucion del TVDC, de 20 de mayo de 2009, Expte. 01/2009) en la que
el organismo autonémico alcanzé un acuerdo con la empresa infractora y acepté los compromisos
ofrecidos pero la sancioné con un multa de 25.000 €, al considerarla responsable de la adopcion de
una recomendaciéon de aumento de precios dirigida a sus asociados. Véase F. Diez ESTELLA, «La ter-
minacién convencional en el Derecho de la competencia, juna solucién adecuada a un Procedimiento
sancionador?», ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicasy
Empresariales, nim. 95, mayo-septiembre 2015, ISSN: 1889-7045, p. 30.
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De esta forma los beneficiarios de clemencia ven limitado su deber de
indemnizacion a los dafios propios, sin tener que responder de los causados
por el resto de los participantes del acuerdo colusorio descubierto gracias
a su colaboracidén con las autoridades de competencia, salvo en el caso de
que la responsabilidad del resto de los integrantes no pueda ser compensada
por todos ellos.

Esta regla de ruptura de la solidaridad deviene esencial no solo por la
cuantia total que podria tener que afrontar el beneficiario de exencidn en su
ausencia sino, también, para evitar convertir al beneficiario de la clemencia
en la principal pieza a abatir en las reclamaciones. Al ser, con casi com-
pleta seguridad, el beneficiario de clemencia el integrante de la infraccion
para el que la resolucidon administrativa antes adquirird firmeza (al no ser
probable la interposicion de recurso contencioso-administrativo contra una
resolucion que le declara culpable de una infraccion pero a la vez exento de
sancion) podria convertirse en el objetivo primordial de las reclamaciones,
facilitadas también por su reconocimiento de los hechos y la culpabilidad.
Por el contrario, para el resto de los integrantes de la infraccién sancionada,
el habitual recurso contencioso servira para combatir su responsabilidad
hasta el tltimo extremo posible, alejando la firmeza de la resolucién admi-
nistrativa y el atractivo de atacar su posicion desde la reclamacidén de dafios.

Es necesario igualmente destacar que frente a la proteccion ofrecida por
los arts. 6 y 7 de la Directiva que se extiende tanto a beneficiarios de los
programas de clemencia y de los procedimientos de transaccion, la limita-
cion a la responsabilidad conjunta y solidaria prevista en el art. 11.4 no al-
canza a los participantes en un acuerdo de transaccion, queriendo destacar
el legislador comunitario la importancia de los programas de /eniency como
figura esencial para la primera deteccion de los carteles.

A pesar de las precauciones previstas en la Directiva, la reclamacion de
dafios y perjuicios puede restar cierto atractivo a los programas de clemen-
cia, obligando a las autoridades de competencia a idear nuevos métodos
para potenciar su atractivo. Un mayor uso de las sanciones personales a
directivos de empresa, previsto en el art. 63.2 de la LDC de 2007, podria
ser una opcion, al poder quedar también protegidos de estas sanciones los
directivos integrados en la entidad solicitante de clemencia. Igualmente ca-
bria explorar las posibilidades que ofrecen instrumentos previstos en nor-
mas de reciente publicacion, como la prohibicion de contratar integrada
en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico 8 por la
reciente Ley 40/2015, de 1de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico (Disposicion Final Novena). Las posibilidades abiertas por la nueva
norma a la interaccion entre la autoridad de competencia, Junta Consultiva

18 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico. El antecedente mas inmediato del nuevo precepto lo
constituye el art. 20, letra d), de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que consideraba
causa de prohibicién de contratar con la Administracion la circunstancia de «haber sido sancionadas
con caracter firme por infraccion grave en materia de disciplina de mercado [...]».
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de Contratacion Administrativa y el Ministerio de Hacienda respecto a las
medidas a adoptar podrian dotar a esta medida de especial valor.

3. LOS EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES
DE LAS AUTORIDADES PUBLICAS DE COMPETENCIA
EN EL PROCEDIMIENTO CIVIL

Otro de los aspectos relacionados con la interaccidon entre aplicacién
privada y aplicacion publica de la normativa de competencia que ha sus-
citado mayores comentarios entre la doctrinales el tratamiento que debe
otorgarse en los procedimientos civiles a los asuntos ya resueltos por las
autoridades administrativas. En principio, la duplicidad de procedimientos
sobre un mismo caso (ya sean sucesivos o, incluso, paralelos) y la indepen-
dencia judicial posibilitaria la emisién de resoluciones contrarias por parte
de los distintos 6rganos, judiciales o administrativos, llamados a aplicar la
norma, que podrian llegar a declarar simultanea o sucesivamente la existen-
cia e inexistencia de infraccion, por ejemplo.

El Reglamento CE 1/2003, que abri6 la aplicacién completa de la nor-
mativa de competencia comunitaria a los jueces civiles, resolvio esta cues-
tion respecto de las decisiones dictadas por la Comision Europea en apli-
cacion de los arts. 101 o 102 del Tratado. Para ello instituyd en el art. 16
del citado Reglamento un deber de respetar dichas decisiones que vincula a
todas las autoridades administrativas o judiciales de los estados miembros
que aplicasen las normas de competencia del Tratado. Para la redaccion de
dicho articulo, el legislador comunitario tomo6 como referencia la doctrina
emanada de la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE en el caso Mas-
terfood20. No obstante el propio art. 16 del Reglamento recuerda también
que el juez nacional, en caso de discrepancia con la decision comunitaria,
puede acogerse a la cuestion prejudicial prevista en el art. 234 del Tratado
para que el propio Tribunal de Justicia de la UE pueda pronunciarse sobre
el caso a resolver.

Otros ordenamientos fueron incluso mas audaces que el comunitario y
garantizaron la vinculacidon de sus tribunales civiles en los procedimientos
de aplicacion de las normas de competencia a las decisiones adoptadas so-
bre el caso por cualquier autoridad administrativa de un estado miembro de
la Union. Este fue el caso de la Republica Federal de Alemania que en el
art. 33.4 de su Ley contra las restricciones a la competencia (GWB) determi-
noé la vinculacion de los tribunales alemanes a las decisiones adoptadas por
la Comision Europea o por cualquier autoridad nacional de la competencia
de la Union2l. Como en el caso del art. 16 del Reglamento CE 1/2003, la
normativa alemana también contiene una referencia directa a la posibilidad

19 Entre otros, pueden consultarse A. L. CALvo CARAVACA, y J. SUDEROW, op. cit.

20 Sentencia de 14 de diciembre de 2000, asunto C-344/98, Masterfoods Ltdy HB Ice Cream Ltd.

21 F. Bien, «La transposition de la directive européenne sur les actions privées pour violation
du droit de la concurrence en droit allemand», en Concurrences, num. 2-2015, p. 14.
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deljuez aleman de acudir al planteamiento de la cuestion prejudicial previs-
ta en el art. 267 del Tratado, en el caso de que la decision administrativa que
debe respetar le planteé¢ dudas respecto a su adecuacidon o correccion en la
interpretacion del Derecho europeo de competencia.

Como es sabido, los borradores iniciales de la Directiva de darios pre-
tendieron extender el sistema aleman a todas las legislaciones europeas. Si-
guiendo el ejemplo marcado por el art. 16 del Reglamento CE 1/2003 para
las decisiones de la Comision, la Propuesta de Directiva presentada en junio
de 2013 preveia en su art. 9 que las resoluciones firmes de infraccién adopta-
das por las autoridades nacionales de competencia (o por un 6rgano jurisdic-
cional nacional de revisidn) tuvieran pleno efecto probatorio en demandas
posteriores por dafios y perjuicios. Segin sefialaba la Exposicion de motivos
de la Propuesta de Directiva «Si ya se ha adoptado una resolucion de infrac-
cion y ha adquirido caracter firme, la posibilidad de que la empresa infrac-
tora volviese a plantear las mismas cuestiones en posteriores reclamaciones
por dafios seria ineficiente, generaria inseguridad juridica y daria lugar a
costes innecesarios para todas las partes implicadas y el poder judicial»22.

Sin embargo, durante las negociaciones en el seno del Consejo, el ob-
jetivo inicial plasmado en el texto de la Propuesta no contd con el apoyo
suficiente de los estados miembros23 y se adoptd finalmente una solucion
de compromiso, plasmada en el actual art. 9 de la Directiva 2014/104/UE
que limita la vinculacion para los tribunales de cada estado miembro a las
resoluciones adoptadas por su propia autoridad de competencia mientras
que las resoluciones administrativas extranjeras gozan tan solo de la condi-
cion de presuncidn iuris tantum.

El efecto vinculante de las resoluciones de las autoridades de compe-
tencia supone una relativa novedad en el ordenamiento espafiol ya que el
problema se ha planteado en diversas ocasiones durante la vigencia de las
distintas leyes de defensa de la competencia que se han ido sucediendo.
Analizando estos casos puede decirse que la consideracion por los tribuna-
les civiles de la actuacion de las sucesivas autoridades administrativas en-
cargadas de su aplicacidon y de sus resoluciones sancionadoras ha quedado
determinada en muchos casos segun el tipo de demanda presentada ante la
jurisdiccion civil (aunque no siempre) y por la autoridad administrativa de
la que emanaba la resolucion.

Entre los afios 1989 y 2007, en los que la aplicacion de la entonces
vigente Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia correspondia conjun-
tamente a los antiguos Servicio y Tribunal de Defensa de la Competen-
cia, resultaba frecuente que las resoluciones judiciales se declaraban por

2 En contra de este efecto vinculante, bajo la forma anunciada en el Libro Blanco de 2008,
por considerarla una reinstauracion del sistema prevista en la Ley de Defensa de la Competencia de
1989, véase A. ARRIBAS HERNANDEZ, «La aplicacion privada del Derecho de la Competencia. Prueba.
Medios admisibles, acceso a pruebas obtenidas en procedimientos administratives, confidencialidad»,
en La aplicacion privada del derecho de la competencia (VELASCO SAN PEDRO, ALONSO, ECHEBARRIA,
HERRERO y GUTIERREZ G ILsANZ, dirs.), Valladolid, Lex Nova, 2011, pp. 169-181, esp. p. 177.

23 F. WAGNER-VON PAPP, op. cit., p. 32.
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completo ajenas a cualquier vinculacion respecto de la decision adoptada
por la autoridad de competencia. En dichas sentencias los tribunales civiles
solian descartar cualquier vinculacién con la resolucidon administrativa pre-
via resaltando la ausencia de naturaleza jurisdiccional del 6rgano del que
emanaban, pero también la clara distincidén entre el orden jurisdiccional que
analizaba las reclamaciones civiles de dafios y el que revisaba las resolucio-
nes de la autoridad administrativa de competencia. La falta de vinculacion
se expresaba en ocasiones en términos contundentes:

«El “mal” denominado “Tribunal” de Defensa de la Competencia no
pasa de ser un mero o6rgano administrativo cuyas decisiones quedan some-
tidas al posterior control jurisdiccional a través de un “bien” denominado
“Tribunal” de Justicia. Luego, si las decisiones del Tribunal de Defensa de
la Competencia pueden ser confirmadas o revocadas por los Tribunales de
Justicia, seria un contrasentido que los Tribunales de Justicia, fueran a estar
vinculados por las decisiones del Tribunal de Defensa de la Competencia.
En cuanto a la Audiencia Nacional, este si es un Tribunal de Justicia, carece
de competencia en el orden jurisdiccional civil (tan solo la tiene en el penal
y contencioso-administrativo), por lo que sus decisiones no pueden ser vin-
culantes para la resolucion de un pleito planteado en el orden jurisdiccional
civil, como es el presente» 4

Es presumible que el predominio de pleitos entre estaciones de servi-
cio y compaiiias distribuidoras de combustible (y la problematica especifica
de su planteamiento y prueba2s) en las acciones de dafios presentadas ante
los tribunales civiles entre los afios 1989 y 2007 fuera una de las razones
que provocaron que la respuesta mas habitual por parte del juez civil fuera
esta desvinculacion respecto de cualquier resolucién administrativa previa
invocada por las estaciones de servicio demandantes. Como han sefialado
diversos autores la litigiosidad entre estaciones de servicio y operadores de
combustible en Espafia llegd a suponer el 49 por 100 de los casos de aplica-
cion privada del Derecho de la competencia en Espafia de 1999 a 201226, al-
canzando niveles de saga2/o problematica sin fin28 Como se ha detallado en
otros estudios sobre la aplicacion privada del Derecho de la competencia2

24 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Secciéon 21), de 5 de julio de 2005 (Sentencia
0368/2005).

23S D. CASTRO-VILLACANAS PEREZ, «La prueba de conductas anticompetitivas en la aplicacién
privada del Derecho Antitrust. La Propuesta de Directiva de Dafios y la experiencia en los tribunales
espafioles», Gaceta juridica de la Union Europeay de la competencia, diciembre de 2013.

26 Véase F. M Arcos FERNANDEZ, «Competition Law Private Litigation in the Spanish Courts
(1999-2012)», Working Paper IE Law School AJ8-202, Fundacion Instituto de Empresa, S. L. - IE
Business School, p. 16.

27 Véase D. OrRDONEZ SoLfs, «La reclamaciéon ante los tribunales espafioles de los dafios sufridos
en violacion del Derecho europeo de la competencia», Gaceta juridica de la Unién Europea y de la
competencia, num. 19, 2011, pp. 11-28.

28 Véase J. M ARTINEZ RosaDo, «Distribucion de carburantes a través de estaciones de servicio y
Derecho de la competencia: ;Una problematica sin fin o el fin de una probleméatica?», RCD, num. 5,
2009, pp. 153-188; y E. pE FELIX PARRONDO, «Problemitica de la fijacion de precios en los contratos
entre operadores petroliferos y estaciones de servicio», RCD, num. 4, 2009, pp. 197-209.

29 Véase M. ALvarREZ SAN Jost y L. PEREZ Sosa, «La experiencia en la aplicacién privada desde
la aprobaciéon de la Ley de Defensa de la Competencia», Anuario de La Competencia 2011-2012,
pp. 193-22.
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«en la inmensa mayoria de los casos se trata de demandas interpuestas por
el gestor de la estacion de servicio en la que se pretende que sea declarada
la nulidad de los contratos que le ligan a la operadora petrolifera, por con-
formar una relacidn juridica compleja que contraviene normas imperativasy,
entre ellas la fijacion del precio de venta al publico de los productos comer-
cializados, la duracidén de los contratos de exclusiva, etc. Resultaba habitual
que la demanda fuera acompafiada de la correspondiente reclamacion de
dafios y perjuicios pero, segun apuntan los estudios realizados, tanto una
como otra eran desestimadas en un 80 por 100 de los casos30.

Con la entrada en vigor de la Ley 15/2007 los tribunales siguieron re-
pudiando cualquier vinculacidon respecto de la decisiones administrativas
invocadas por las reclamaciones de las estaciones de servicio, si bien ahora
las resoluciones de los organismos publicos de competencia solian califi-
carse como «la muy respetable interpretacion que efectia la CNC»3l. En
estos casos los tribunales podian reconocer la racionalidad de los argumen-
tos expuestos por la autoridad de competencia en sus resoluciones pero des-
tacaban los distintos campos de aplicacién que tenian la actividad judicial
y administrativa: una encaminada a resolver conflictos civiles concretos
entre particulares mientras que el 6rgano administrativo debia velar por el
interés publico, realizando una valoracion global de todos los operadores
del sector afectado que resultaba ajena al 6rgano judicial.

En dichas sentencias no eran extrafias las referencias de las distintas
instancias judiciales a resoluciones especificas del 6rgano administrativo
de competencia, como la conocida Resolucion de la Comisidon Nacional de
la Competencia (CNC) de 30 dejulio de 2009 (Expediente 652/08, Repsol/
Cepsa/BP), citada frecuentemente como apoyo por la estacion de servicio
demandante32 En esas referencias a la resolucion administrativa, el 6rgano
judicial indicaba que no cabia extrapolar directamente la Resolucion de la
CNC citada al caso enjuiciado porque en dicha Resolucién «se valora la
situacion desde una perspectiva general, contemplando una pluralidad de
operadoras que utilizan, cada una de ellas, contratos de diversos tipos y
con clausulados no siempre coincidentes, y se llega a una conclusion en la
que pesa un criterio presuntivo, sustentado en que haya constatado un ele-
vado seguimiento de los precios maximos en el sector de la distribucion de
combustibles y carburantes por parte de las estaciones de servicio. Cuando
de lo que se trata es de decidir sobre la validez de un contrato concreto, es
precisa una proyeccion individualizada del problema y la demostracion,

30 Véase F. M ArRcos FERNANDEZ, op. cit., p. 16.

3l Véase, por todas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28), de 4 de
octubre de 2010 (p. 33), recogida posteriormente por otras similares.

32 En la Resolucién de 30 de julio de 2009 (Expte. 652/08, Repsol/Cepsa/BP), la CNC sancioné
el sistema contractual de abanderamiento y suministro seguido por varios operadores con las estacio-
nes de servicio de sus respectivas redes, al considerar que dicho sistema debilitaba la competencia en
precios entre ellos y entre las estaciones de servicio en el segmento minorista. El Consejo de la CNC
consideré acreditado que dichas operadoras habian incurrido en una infraccién de los arts. 1 LDC y
81.1 del TCE al haber fijado indirectamente el precio de venta al publico en las estaciones de servicio
gestionadas por empresarios independientes que asumen riesgos no insignificantes en su actividad.
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de forma suficiente y en el caso especifico, de que median clausulados o
practicas perfectamente identificados que resulten inadmisibles y que, por
tanto, justifiquen la drastica decision de declarar la nulidad de un contrato
por la pretendida infraccion del art. 81 del Tratado CE»33.

Como puede observarse, en sentencias desestimatorias como la apun-
tada, frente a las alegaciones de las estaciones de servicio actoras que des-
cansan en determinadas diligencias de comprobacion practicadas en los
expedientes resueltos por el TDC y el Consejo de la CNC (en especial, la
citada Resolucion de la CNC de 30 de julio de 2009), los tribunales civiles
subrayaban que no era posible trasladar directamente al caso enjuiciado
ante la jurisdiccion civil las valoraciones de cardcter general incluidas en
el expediente ante la autoridad de la competencia en el que lo que se tra-
taba de determinar era si la actividad empresarial global de un determina-
do operador se adecuaba a las exigencias impuestas por el Derecho de la
competencia: «el objeto especifico de este tipo de litigios no es el mismo
que el de las actuaciones administrativas practicadas en relaciéon a la red
de los operadores petroliferos, que cumplen otra finalidad»34 Este criterio
seguia los razonamientos expuestos por el Tribunal Supremo en sus senten-
cias de 15 de abril de 2009 y 11 de mayo de 2011, que distinguieron entre
proteccion del orden publico econdémico y tutela del interés privado como
objetivos diferenciados de las autoridades de defensa de la competencia y
la jurisdiccion civil.

No obstante durante dichos afios, en ocasiones y en ambitos distintos
a la problematica entre estaciones de servicio y operadoras petroliferas, si
bien se ratificaba la no vinculacion de los tribunales civiles respecto de la
resolucién administrativa, la valoracion de los hechos efectuada porla CNC
como O0rgano administrativo especializado era expresamente reconocida en
distintas sentencias de Audiencias Provinciales. Asi, en un procedimiento
de reclamacion de dafios y perjuicios, en este caso posterior a una reso-
lucion de la CNC determinando la existencia de un abuso de posicién de
dominio en el &mbito de la distribucidon de energia, la Audiencia Provincial
de Barcelona de 19 de abril de 2012 sefial6: «coincidimos con la resolucion
recurrida en lo relativo a la valoracion que atribuye a las resoluciones dic-
tadas por la Comision Nacional de la Competencia en los procedimientos
de infraccion que haya seguido. La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, no establece vinculaciéon alguna para los juzgados de
lo mercantil competentes para conocer de las acciones establecidas en los
arts. 1y 2 de la Ley respecto de las resoluciones que previamente hayan
podido adoptar las autoridades administrativas competentes para enjuiciar
esas mismas conductas infractoras, lo que debe entenderse extendido a las
ulteriores resoluciones revisoras de aquellas resoluciones dictadas por los
organos de la jurisdiccion contenciosa. Ello no significa que no le conce-
damos valor alguno. Todo lo contrario, pues si bien estimamos que juri-

3B A titulo de ejemplo, véase la Sentencia del Juzgado Mercantil nim. 3 de Madrid, de 16 de
abril de 2012.
34 Sentencia del Juzgado Mercantil nim. 3 de Madrid, de 16 de abril de 2012.
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dicamente no nos vinculan, le reconocemos un alto valor, atendido que
proceden de organos administrativos muy especializados y cuyos criterios
gozan de una gran autoridad» 35.

Incluso el Tribunal Supremo, en sentencias referidas a pleitos entre ope-
radoras petroliferas y estaciones de servicio, aceptd ciertas determinacio-
nes de hechos efectuadas por la citada Resolucion del Consejo de la CNC
de 30 de julio de 2009, como la valoracion de las cuotas de mercado de los
distribuidores de combustible (sentencias de 15 de febrero y 16 de abril
de 2012, ambas de la Sala de lo Civil) y consideraciones sobre el mercado
espafiol de distribucion de carburantes («reconocidamente poco accesibley,
sentencia de 16 de abril de 2012), que remitian a consideraciones realizadas
por el 6rgano administrativo especializado en la defensa de la competencia.

Sin embargo, cuando las reclamaciones de dafios han versado sobre
genuinas acciones follow on, por ejemplo en infracciones de cartel san-
cionadas anteriormente por la autoridad de competencia, la aproximacion
judicial ha diferido bastante, reconociendo valor a la resolucién adminis-
trativa respecto de la declaracion de hechos probados y la calificacién de
la conducta, y versando la evaluacidn judicial civil sobre la relaciéon de
causalidad entre la conducta sancionada y los dafios reclamados y en la va-
loracion econdémica de los mismos36. El caso paradigmatico a este respecto
ha sido el denominado «cartel del azlicar», sancionado por el desaparecido
Tribunal de Defensa de la Competencia en 1999, en su expediente 426/98,
Azucar37y que ha dado lugar a sucesivas sentencias en primera y segunda
instancia y casacion3g, al haberse iniciado en distintas instancias territoria-
les, basicamente, Valladolid y Madrid.

Precisamente en el proceso iniciado en Valladolid ante el Juzgado de
Primera Instancia num. 11 de la capital castellano-leonesa, el érgano juris-
diccional desestim¢ la demanda aun reconociendo cierta vinculacion con la
resolucion administrativa3d al no apreciar nexo causal entre la conducta de
ACOR sancionada por el TDC y los dafios y perjuicios que las demandan-
tes afirmaban haber padecido. Aunque la sentencia de l.ainstancia de Valla-

35 Cursiva anadida.

36 En este punto la distincion parece seguir la distinta competencia atribuida a Juzgados de lo
Mercantil o Juzgados de Primera Instancia por el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién
20), de 4 de febrero de 2008, segiin la accion ejercida fuera stand alone o follow on.

37 En la Resolucion de 15 de abril de 1999 (Expediente 426/98, Azicar), el antiguo TDC declaré
la existencia de una infraccion del art. 1de la LDC de 1989 cometida por cuatro productoras de azicar
(Ebro Agricolas, Compaiiia de Alimentacion, Sociedad General Azucarera de Espaiia, Sociedad Coo-
perativa General Agropecuaria «<ACOR», y Azucareras Reunidas de Jaén). La infracciéon sancionada
consistia en una concertacion del precio de venta del aziicar para usos industriales que se produjo entre
febrero de 1995 y septiembre de 1996, si bien con distinta duracién para cada una de las imputadas.
La resolucion sancionadora del TDC fue confirmada posteriormente tanto por la Audiencia Nacional
como por el Tribunal Supremo, en Sentencias de sus Salas de lo Contencioso-administrativo de 4 de
julio de 2002 y de 23 de abril de 2005, respectivamente.

38 Para un anailisis del cartel sancionado en el expediente 426/98, Azicar, desde la perspectiva de
la aplicacién privada puede consultarse «Reclamaciones de dafios causados por carteles: el Tribunal
Supremo somete la defensa del “passing on" a requisitos estrictos. Comentario a la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de noviembre de 2013», de Grupo de Competencia de G6mez-Acebo y Pombo.

39 Sentencia de 20 de febrero de 2009. Procedimiento niim. 571/2007.
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dolid expresamente afirmaba no discutir la existencia del cartel sancionado
acreditada administrativamente por el antiguo TDC tampoco acogia como
presuncion iuris tantum (en contra de la actual prevision de la Directiva de
darios) que dicha existencia implicara la existencia de dafio. Por el contra-
rio el citado Juzgado de Primera Instancia num. 11 sostenia que «la ilicitud
de la conducta sancionada en sede de control de la libre competencia no
genera un derecho objetivo e inmediato a ser resarcido por algo (el aumento
de precios de las materias primas) que hubiera sido normal aun no median-
do tales practicas colusoriasy.

Recurrida la sentencia de primera instancia en apelacion la Audiencia
Provincial de Valladolid (seccion tercera) declard probada la realidad del
dafio y su importe y estimo el recurso interpuesto por las sociedades pro-
ductoras de dulces. En una sentencia ciertamente escuetad0la Audiencia se
mostrd claramente favorable al efecto vinculante de la resolucion adminis-
trativa pero mostrd su discrepancia con respecto a la valoraciéon del mismo
efectuada por el Juzgado de Primera Instancia: «Si el Tribunal de Defensa
de la Competencia (ratificado por la Audiencia Nacional y el Tribunal Su-
premo) ha declarado que el dafio ocasionado por la demandada es de suma
gravedad, lo que nos corresponderd a nosotros consistird en evaluar econo-
micamente dicha gravedad, pero no decir que la resoluciéon administrativa
es vinculante para nosotros, para, a rengléon seguido decir, que no se ha
causado perjuicio alguno».

El pleito iniciado en Valladolid contra ACOR finaliz6 mediante la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de junio 2012, que confirm¢ la apelacion
y declaré no haber lugar a los recursos extraordinario por infracciéon pro-
cesal y de casacidon interpuestos por la empresa azucarera sancionada. De
contenido predominantemente procesal la sentencia del Tribunal Supremo
desestima la alegacion de ACOR referida a la omisiéon de enjuiciamiento
sobre todos los elementos facticos y juridicos que integraban el supuesto
litigioso por la Audiencia Provincial, renunciando al ejercicio de la funcion
jurisdiccional y permitiendo que un 6rgano de la Administracion sustituye-
ra su desempefio. El Tribunal Supremo rechaza este razonamiento expre-
sando que «la recurrente omite la necesaria referencia al sentido y alcance
del art. 13, apartado 2, de la derogada Ley 16/1989, [...] asi como a la reali-
dad y significacion de las sentencias por las que la Audiencia Nacional y la
Sala Tercera del Tribunal Supremo llevaron a cabo positivamente el control
judicial de la decisién del Tribunal de Defensa de la Competencia»4l.

En el procedimiento paralelo (aunque posterior) tramitado ante el Juz-
gado de Primera Instancia nim. 50 de Madrid, los fallos judiciales se su-
cedieron en sentido inverso al pleito de Valladolid. En Sentencia de 1 de
marzo de 2010 el citado Juzgado de Primera Instancia, estim6 parcialmen-

40 Sentencia 261/2009, de 9 de octubre de 2009.

41 El art. 13.2 de la LDC de 1989 preveia como requisito a la interposicién de una reclamaciéon
de dafios y perjuicios la firmeza previa de la resolucion administrativa que habia declarado acreditado
la infraccién de competencia de la que la demanda de indemnizacion traia causa.
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te la demanda presentada y condend a Ebro Puleva a indemnizar a los de-
mandantes, aunque redujo su importe a la mitad respecto de la pretension
inicial de las partes. Por el contrario la posterior Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (Secciéon nim. 8), de 3 octubre de 2011, estimo el
recurso de apelacion formulado por Ebro Foods y anuld la sentencia de
primera instancia. El motivo fundamental de la estimacidén del recurso fue
la asuncion de la passing on defense planteada por la empresa azucarera,
realizando un amplio andlisis de diversos sucesos procesales en la revision
de la resolucidon sancionadora del TDC ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Finalmente la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de
2013 (nim. 651/2013) revoco la sentencia de la Audiencia Provincial, esti-
mando totalmente las pretensiones de la demanda respecto a la indemniza-
cion de dafos y perjuicios. Centrandose de nuevo la principal discusion y
razonamiento del Tribunal en el andlisis de la passing on defense (aunque
rechazando su aplicacion, al contrario que la Audiencia) la sentencia del
Supremo contiene una interesante aproximacion al problema de la vincu-
lacion de los tribunales civiles respecto a las resoluciones administrativas.

En primer lugar, al analizar la alegacion de cosa juzgada o litispen-
dencia, al haber sido objeto de revision judicial contencioso-administrativa
la resolucion del antiguo TDC, el Tribunal Supremo afirma que no puede
otorgarse efectos de cosas juzgada a lo decidido por otras jurisdicciones y
entiende que en una reclamacion civil de dafios no opera la cosas juzgada
con respecto a sentencias pronunciadas por tribunales del orden contencio-
so-administrativo. No obstante, la sentencia si reconoce que la fijacion de
hechos por otras jurisdicciones si puede producir efectos de cosas juzgada
en el orden jurisdiccional civil. Segun el Tribunal Supremo unos hechos
no pueden existir y no existir al mismo tiempo para distintos érganos ju-
diciales, salvo que estos hechos se aborden desde perspectivas juridicas
distintas. Es decir, la vinculaciéon a los hechos reconocidos por otras ju-
risdicciones no es total pero la distinta apreciaciéon de los hechos debe ser
motivada y se debe exponer las razones por las que no existe contradiccion
por dicha apreciacion.

Como puede apreciarse la propia evolucion interna de lajurisprudencia
civil ha acabado aproximando su consideracion respecto a la vinculacién
de la resoluciéon administrativa de competencia a la solucion adoptada fi-
nalmente por el art. 9 de la Directiva de danios42 La vinculacion prevista
en dicho precepto para las resoluciones de las autoridades de competen-
cia espafiolas unicamente supone un escaléon mas en dicha aproximacion
mientras que la vinculacidén respecto a los hechos que se prevé para las
resoluciones procedentes de los restantes estados miembros de la UE es

4 La evolucién en otros estados miembros ha sido similar. Véase al respecto S. PieTrinI, «La
réception de la directive européenne sur les actions privées pour violation du droit européen des pra-
tiques anticoncurrentielles en droit italien», en Concurrences. Revue des Droits de la Concurrence,
nim. 2-2015, p. 18.
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claramente similar a la adoptada por el Tribunal Supremo en el cartel del
azucar que se ha examinado.

La transposicion de la norma no debe suponer, por tanto, un problema
especifico para los tribunales espafioles como no lo ha sido la experiencia
de los tribunales alemanes respecto a la norma similar vigente en su Ley
contra las restricciones a la competenciad3ni de la de losjueces y tribunales
del Reino Unido respecto al cardcter vinculantes a efectos de reclamaciones
de dafios de las resoluciones de la autoridad de competenciad4.

4. RELACION ENTRE INDEMNIZACION DE DANOS Y POLITICA
DE MULTAS

Una de las maximas preocupaciones manifestadas durante la larga dis-
cusion que antecedid a la aprobacion de la Directiva de dajios fue la posible
conversion del sistema europeo de defensa de la competencia en un émulo
del sistema estadounidense en el que, como es conocido, las acciones de
dafios no solo tienen un objetivo indemnizatorio sino también una natura-
leza punitiva, admitiéndose la posibilidad de los dafios multiples o triples
(jtreble damages)45.

En sus comentarios a los citados Libro Verde de 2005 y Libro Blanco
de 2008, que antecedieron a la actual Directiva, diversas asociaciones em-
presariales europeas resaltaron que el modelo de indemnizacion de dafios
establecido en los Estados Unidos no era una opcién aconsejable para la
Unidén Europea, un sistema en el que la aplicacion de la normativa de com-
petencia habia sido desde 1957 eminentemente publica, sin necesidad de
que la disuasion que debe acompafiar a las normas de competencia fuera
desviada hacia la aplicacion privada de las normas46.

En realidad el Tribunal de Justicia, en sus distintas aproximaciones a la
aplicacién de la normativa de competencia por los tribunales civiles, siem-
pre ha defendido la necesidad de la adecuada indemnizaciéon y el pleno
resarcimiento de los dafios producidos por las conductas anticompetitivas,
sin avanzar en ningiin momento hacia una concepcion de este resarcimiento
como un elemento de disuasidon que debiera sustituir o complementar a las
sanciones publicas.

43 F. BIEN, op. cit., p. 14.

4 F. W AGGNER-VON PAPP, op. cit., p. 32.

45 A. E. Bass,y P. D. CamEsasca, «The direction of European competition litigation: Lessons
from the U.S. experience», en Concurrences. Revue des Droits de la Concurrence, nim. 2-2015.
pp- 35-37.

46 Por ejemplo, entre otros, los comentarios emitidos respecto al «Libro Blanco» por la Eu-
ROPEAN BANKING FEDERATION («any proposal aiming at introducing an EU mechanism for punitive
damages or allowing contingencyfeesfor lawyers would be highly detrimentalfor both parties to the
claim»y) o por la FEDERATION DES ENTREPRISES DE BELGIQUE («Ceci reviendrait également d introduire
des éléments répressifs dans un systéme qui devrait se limiter d | ’indemnisation du dommage. Contrai-
rementaux USA, oui le contréle public estmoins développé qu 'en Europe, la répression des infractions
au droit européen commises dans VUnion européenne devrait étre réservée aux autorités publiques»).
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Por su parte, la Comision Europea, durante los diez afios que antece-
dieron a la promulgacién de la Directiva, se esforzé por subrayar que sus
objetivos de intensificar el uso de las acciones de dafios en materia de com-
petencia en la Union Europea se limitaban al resarcimiento de los dafios
causados, sin remedar en ningin caso al sistema legal de los Estados Uni-
dos y sus dafios multiples.

Siguiendo esta senda durante la negociacién de la Directiva de daiios
los estados miembros decidieron plasmar expresamente esta concepcidon
entre los considerandos del nuevo texto normativo. Asi en su consideran-
do (12) la Directiva 2014/104/UE confirma el acervo comunitario sobre el
derecho a resarcimiento por los dafios y perjuicios ocasionados por infrac-
ciones del Derecho de la competencia, citando especificamente entre este
acervo «la definicion de dafios y perjuicios, de la forma establecida en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia»47, es decir, como explica a conti-
nuacion, el dafio emergente (damnum emergens), el lucro cesante (pérdida
de beneficios o lucrum cessans), mas los intereses («elemento esencial del
resarcimiento», como lo califica la propia Directiva), todo ello «con inde-
pendencia de si en las normas nacionales estas categorias se definen por
separado o conjuntamente».

Tras adoptar esta concepcion amplia de los dafios a indemnizar en
seguimiento de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que denomina
«resarcimiento pleno», la Directiva expresamente se opone en el siguiente
considerando (13) a lo que califica directamente como «exceso de resarci-
miento»:

«(13) El derecho a resarcimiento esta reconocido para cualquier per-
sona fisica o juridica (consumidores, empresas y administraciones publi-
cas) con independencia de la existencia de una relacion contractual directa
con la empresa infractora, e independientemente de si previamente habia
existido constatacion o no de una infraccidon por parte de una autoridad de
la competencia. [...] Sin perjuicio de la indemnizacién por la pérdida de
oportunidades, un resarcimiento pleno en virtud de la presente Directiva no
debe conducir a un exceso de resarcimiento, ya sea mediante danos puniti-
vos, multiples o de otro tipo»4*

Igualmente el art. 3, apartado 3, de la Directiva expresa esta idea clara-
mente cuando afirma que «EIl pleno resarcimiento con arreglo a la presente
Directiva no conllevara una sobrecompensacion, bien mediante indemniza-
ciones punitivas, multiples o de otro tipo».

La exclusion de este tipo de dafios punitivos o multiples del pleno resar-
cimiento de perjuicios reconocido en la Directiva no es un mero ejercicio
teorico. Si bien la articulacion de este tipo de dafios no compensatorios sin
una prevision legal expresa resulta dificil de imaginar en la mayor parte de
los ordenamientos juridicos de la Unién, no es por ello imposible. Como

47 Basicamente la Sentencia de 13 de julio de 2006, Manfredi (asuntos acumulados C-295/04 y
otras, véase la nota al pie nim. 3), paragrafos 95 y 97.
48 Cursiva afiadida.
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exponen autores britdnicos49, en el sistema juridico del Reino Unido (qui-
z4s por su mayor cercania al ordenamiento legal de los Estados Unidos que
otros sistemas europeos) no es extrafia la existencia de exemplary damages
asociados a reclamaciones de dafios en materia de competencia. Este tipo
de dafios de naturaleza punitiva ha sido reconocida por los tribunales brita-
nicos en varias ocasiones, si bien con varias restricciones que los confinan
basicamente a aquellos casos en los que las autoridades de competencia del
Reino Unido no han actuado contra la practica anticompetitiva casos de
menor importancia y similares generalmente) o no han impuesto sancio-
nes frente a la misma por razones diferentes de la exencién de la multa en
aplicacion de programas de clemencia. La transposicion de la Directiva al
Reino Unido debera excluir la continuacioén de esta practica indemnizatoria
de naturaleza punitiva para los casos que afecten al comercio entre estados
miembros, si bien los comentaristas no descartan que los exemplary dama-
ges puedan continuar para las demandas que queden fuera del ambito de
aplicacion de la Directiva.

Resulta llamativo que aprobada la Directiva de dafios en noviembre de
2014 con esta clara indicacion contraria al ejercicio del poder punitivo de
la normativa de competencia a través de las acciones civiles de dafios, el
Tribunal Supremo espafiol, en su famosa sentencia sobre la potestad san-
cionadora regulada en el Titulo V de la LDC de 2007 de 29 y 30 de enero
de 201550, introdujera como elemento adicional en el debate la capacidad
disuasoria de las indemnizaciones de dafios y perjuicios. Tras determinar
como debian ser interpretados distintos conceptos presentes en el art. 63 de
la LDC, el Alto Tribunal afiadié los siguientes comentarios sobre el posible
efecto disuasorio de los dafos civiles derivados del incumplimiento de la
normativa de competencia

«el efecto disuasorio debe predicarse de la politica de defensa de la compe-
tencia en su conjunto, en el marco de la cual sin duda tienen este caracter,
ademas de las sanciones pecuniarias a las propias empresas, ciertas medidas
punitivas previstas en la norma pero no siempre adoptadas en la practica
(como la contenida en el art. 63.2 de la Ley 15/2007, que permite imponer
multas de hasta 60.000 euros a las personas que integran los 6rganos di-
rectivos de las empresas infractoras) o bien un marco procesal de acciones
civiles quefaciliten el efectivo resarcimiento de los darios ocasionados por
las conductas anticompetitivas.

Precisamente la evolucion del Derecho de la Competencia va dirigida a
incrementar el nivel de disuasion efectiva contrarrestando los beneficios ili-
citos derivados de las conductas restrictivas de la competencia mediante la
promocion de las acciones de condena —en la via civil— al resarcimiento
de los dafios causados por las empresas infractoras (dafios a los consumido-
res y a otros agentes econéomicos que son normalmente el reverso del bene-

49 F. W AGNER-VON PaPP, op. cit., p. 30.

S Los analisis de esta nueva linea jurisprudencial son multiples. Entre otros pueden consultarse
«La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion con el cdlculo de las sanciones en materia
de defensa de la competencia», de M. VELEZ FRAGA,y A. R. LAPRESTA BIENZ, en Actualidad Juridica
Uria Menéndez, nim. 40-2015.
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ficio ilicito obtenido). Se pretende de este modo aumentar la capacidad de
disuasion del sistema de defensa de la competencia en su conjunto, de modo
que las empresas infractoras —y sus directivos— no solo “sufran” la san-
cién administrativa correspondiente sino que, ademas, queden privadas de
sus ilicitas ganancias indemnizando los dafios y perjuicios causados con su
conducta. Designio en cuya ejecucion avanza de manera inequivoca (aun-
que la obligacion de resarcimiento sea anterior y de hecho cuente ya con
precedentes judiciales también en Espafia, como el que ofrece la reciente
sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de
2013, dictada en el recurso de casacion 2472/2011) 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 compe-
tencia de los Estados miembros y de la Uniéon Europeay.

Sin duda, la cita expresa de la Directiva de dajios en la propia sentencia
reseflada y la alusion directa al «efectivo resarcimiento de los dafios oca-
sionados» impide considerar que la alusion del Tribunal Supremo al poder
disuasorio de las indemnizaciones de dafios conlleve la posibilidad, prohi-
bida directamente por la Directiva, de algun tipo de dafios punitivos o ejem-
plarizantes. Aunque, como afirma el Tribunal Supremo el poder disuasorio
de la politica de competencia debe contemplarse en su conjunto, lo cierto es
que en la concepcidn de la Directiva —y del acervo comunitario que recoge
de lajurisprudencia europea—, la naturaleza de los dafios es esencialmente
indemnizatoria mientras que corresponde a la politica de multas a cargo de
las autoridades administrativas (yjudiciales) desempefiar el rol sancionador
y punitivo, adecuado para una efectiva disuasion.

No obstante, la propia Directiva en su art. 18, apartado 3, recoge de
nuevo la posible interaccidén entre aplicacion publico y aplicacion privada
al reconocer la posibilidad de que se considere atenuante en el momento
de determinar la sanciéon a imponer «se haya abonado una indemnizacion
como resultado de un acuerdo extrajudicial». Como otros preceptos de la
Directiva, esta prevision no resulta extrafia al ordenamiento juridico espa-
fiol y, en concreto, a la LDC, ya que el actual art. 64 de dicha Ley, en su
apartado 3.c), recoge como posible atenuante la «realizacion de actuaciones
tendentes a reparar el dafio causadoy, circunstancia que engloba, claramen-
te, una solucidon extrajudicial dirigida al pago de indemnizaciones como la
prevista en el art. 18 de la Directiva. La transposicion de dicho precepto,
por tanto, no debe resultar problematica pero deberé limitar la aplicacién de
la atenuante a aquellos casos en los que la reparacion del dafio causado sea
real mediante el abono o pago efectivo de la indemnizacién, como requiere
la redaccion de la propia Directiva, sin atender ni dar significado a meras
declaraciones de buenas intenciones juridicas.

Como ultimo apunte no puede dejar de sefialarse que junto a esta apro-
ximacion expresada por el Tribunal Supremo respecto a la posible natu-
raleza disuasoria de las indemnizaciones de dafios y perjuicios, algunos
autores defienden que la aprobacién en octubre de 2015 de las nuevas
leyes de procedimiento administrativo comun de las administraciones Pu-
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blicasSl y de régimen juridico del sector publico32 (aunque con entrada en
vigor diferida a octubre de 2016) ha abierto otra puerta para permitir la
entrada de la resolucion administrativa en la cuantificacion de la indemni-
zacion de dafios privados y su posterior ejecucidén también publica33.

Segun esta interpretacion la accion combinada de los arts. 28.2 de la
Ley de Régimen Juridico del Sector Publico y 101 de la Ley del Proce-
dimiento Administrativo Comun suponen un cambio cualificado respecto
a lo anteriormente dispuesto en el art. 130.2 de la Ley 30/199254 y pre-
tenden «que la resolucion sancionadora pueda pronunciarse sobre la res-
ponsabilidad civil del infractor (es decir, sobre la indemnizaciéon que debe
pagar al perjudicado por la infraccidon) y que ese pronunciamiento tenga la
misma fuerza que el resto del contenido de la resolucion, lo que significa
que sera vinculante, podra ser objeto de ejecucion forzosa por parte de la
Administracién», algo que también se habia estudiado respecto a algun
precepto de la actual Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios55.

La inmediatez de la reforma comentada impide que esta interpretacion
haya podido ser discutida o apoyada por el resto de la doctrina pero dos fac-
tores (reconocidos por el propio autor) operan en contra de una aplicacion
inmediata a los expedientes sancionadores de competencia (ademas del
lapso de tiempo que queda para la entrada en vigor de la nueva normativa).
Uno de caracter general es la ausencia de toda explicacion de este proposito
en la exposicion de motivos de los citados cuerpos legales. El factor especi-
fico es el cardcter meramente supletorio de la normativa de procedimiento
comun respecto de los expedientes de defensa de la competencia, segun
prescribe el art. 45 de la LDC de 2007. La probable adicién de nuevos
preceptos a la citada Ley en la transposicion de la Directiva de darios al
ordenamiento espafiol, dirigidos especificamente a ordenar los procedi-
mientos de reclamacion de dafios y perjuicios derivados de infracciones de
competencia segun la reglas del procedimiento civil impediria considerar
aplicable los citados articulos de la normativa de procedimiento comun.

En conclusién, aunque la nueva Directiva afronta la necesidad de tomar
en consideracion la indemnizacion efectiva realizada por los causantes de
los dafios derivados de infracciones de la competencia, su objetivo basico
es subrayar la esencial diferencia entre la naturaleza indemnizatoria de las
acciones de dafios civiles y la naturaleza punitiva y disuasoria de las san-

51 Ley 39/2015, de 1de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Piblicas, BOE num. 236 de 2 de octubre de 2015.

2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, BOE nim. 236, de 2
de octubre de 2015.

38 A. J. HUERGO, «Sanciones administrativas y responsabilidad civil. La Ley 40/2015 cambia las
reglas del juego», Blog «Almacén de derecho», entrada de 30 de noviembre de 2015.

4 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comin, BOE num. 285, de 27 de noviembre de 1992.

5% Texto vigente aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias.
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ciones que deben imponer las autoridades publicas, sin posibilidad de que
las indemnizaciones adopten un papel punitivo.

5. CONCLUSIONES

La aprobacién (y subsiguiente transposicién por los estados miembros)
de la Directiva de dafios es una gran oportunidad para reforzar la aplicacion
del Derecho de la Competencia, en Espafia y en Europa. El desarrollo de
la aplicacion privada de la normativa antitrust siempre ha tenido un doble
objetivo: en primer lugar, lograr una compensacioén plena de los dafios su-
fridos por los perjudicados por las conductas anticompetitivas y, adicional-
mente, lograr una mayor penetraciéon de la normativa de competencia en el
tejido industrial y social que evite las conductas y practicas restrictivas de la
competencia que dafian el las dinamicas positivas del mercado y destruyen
el bienestar social.

La aplicaciéon publica y privada del derecho de la competencia deben
apoyarse mutuamente e interactuar de forma coordinada, logrando que la
intensificacién y aumento de las reclamaciones de dafios no perjudique la
aplicaciéon administrativa de la norma. No debe olvidarse que sin una apli-
cacion publica efectiva las acciones de indemnizacién por dafios resultardn
casi imposibles o de escasa importancia. Segun la propia Directiva de da-
fios, los carteles son las infracciones que causan mayor dafio al mercado, al
bienestar social y al interés publico. Y, por el momento, solo la autoridad
publica — a través de distintos instrumentos— se ha mostrado efectiva para
su deteccion y posterior sancion.

Por ello unos de los objetivos manifiestos de la Directiva 2014/14 es
proteger los expedientes sancionadores de la autoridad administrativa y
especialmente los programas de clemencia a través de los distintos instru-
mentos analizados en el presente articulo. La transposicion de la Directiva
en los distintos estados miembros, incluida Espafia, debe buscar el mismo
objetivo ya que sin una aplicacién publica efectiva los carteles y otras in-
fracciones graves permaneceran escondidos y los perjudicados no podran
lograr el resarcimiento pleno de unos dafios de los que, tal vez, ni siquiera
sean conscientes.






