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El nuevo régimen de reclamacion de danos
en Espaiia por ilicitos de competencia

El Real Decreto-ley 9/2017 ha transpuesto a Derecho nacional la
Directiva 2014/104/UE introduciendo ciertas modificaciones en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por un lado, y en la Ley de Defensa de la
Competencia, por otro. Sin perjuicio de que este nuevo régimen legal
conlleva un importante avance en la regulacion de las acciones de
darios por ilicitos de competencia, muchos de los aspectos introducidos
por la nueva norma ya venian siendo aplicados por nuestros tribunales
con base en principios generales de Derecho europeo. En cambio, otros
aspectos novedosos generan importantes dmbitos de ambigiiedad que
habran de ser clarificados, bien por el legislador —a través del proceso
de aprobacion de enmiendas del Real Decreto-ley 9/2017, que se
encuentra actualmente en tramitacion—, o bien por la jurisprudencia.

The new legal framework that applies to damages
arising from competition law infringements

Directive 2014/104/UE has been recently implemented into national
law through Royal Decree 9/2017, which introduces certain amend-
ments to the Spanish Litigation Act, on the one hand, and to the
Spanish Competition Act, on the other. Even though this new legal
framework entails an important progress regarding claims for dam-
ages caused by competition law infringements, many of the aspects
introduced in our legislation were already being applied by national
courts based on principles of European Law. However, other aspects
of the new regulation remain ambiguous and will have to be clarified
either by the Spanish legislator —who is currently processing amend-
ments to the Royal Decree 9/2017— or by means of case law.
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1- INTRODUCCION

Tanto el Derecho de la Union Europea como el
Derecho espariol habian optado, en un primer
momento, por atribuir la aplicacion de las normas
de competencia a un organismo administrativo
especializado en lugar de a uno jurisdiccional .

Esta doctrina jurisprudencial cambi6 a partir del
ano 2000, al apreciarse que, junto al interés publi-
co que defendian las autoridades administrativas,
coexistia también un interés privado representado
por los derechos subjetivos de los particulares que
resultaban perjudicados por la comision de con-
ductas anticompetitivas?. Este interés privado tam-

* De las Areas de Derecho de la Competencia, Derecho de la
UE y Publico, Procesal y Arbitraje (respectivamente) de Uria
Menéndez (Madrid y Barcelona).

1 Vid. SSTS (Sala Primera) n.2 1262/1993 de 30 de diciembre de
1993y n.2 908/1999 de 4 de noviembre de 1999.

2 Vid. STS n.2 540/2000, de 2 de junio de 2000, y STIUE dic-
tada en el as. C-453/99 Courage c. Crehan, de 20 de septiembre
de 2001, en la que se reconoce que la plena eficacia de los
articulos 101y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea se verfa comprometida si los particulares no pudieran
reclamar la indemnizacién de los dafios sufridos como conse-
cuencia de una préctica contraria a esas normas.

bién debia protegerse mediante la reparacion de los
danos causados por el ilicito concurrencial.

De esta manera, en el ambito del Derecho civil
espanol se reconocio la posibilidad de reclamar este
tipo de danos por la via de la responsabilidad extra-
contractual® o por la via de la competencia des-
leal®. Sin embargo, ambas posibilidades conlleva-

3 Vid. STS (Sala Primera) n.2 344/2012, de 8 de junio de 2012,
en la que el TS declar6 que el régimen general aplicable a las
acciones de indemnizacion por infracciones de competencia es
el propio de la responsabilidad extracontractual, con indepen-
dencia de que exista 0 no un vinculo contractual entre el infrac-
tor y el perjudicado. Este criterio se asienta en el razonamiento
de que las acciones de indemnizacion por ilicitos concurrencia-
les no persiguen la reparacion de un dafo causado en el marco
de una relacion contractual, sino que tienen por finalidad el
resarcimiento de los dafos derivados de una conducta prohibi-
da por la normativa de competencia, conducta que tiene per-
fecto encaje en el supuesto de hecho del articulo 1902 del Codi-
go Civil, segln el cual «el que por accion u omision causa dafio
a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar
el dario causado».

4 Elarticulo 151 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Compe-
tencia Desleal («Ley de Competencia Desleal»), considera que
una conducta es desleal cuando persiga «prevalerse en el mer-
cado de una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion
de las leyes», siempre que dicha ventaja sea significativa. Asimis-
mo, el apartado segundo de dicho precepto tipifica como des-
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ban una serie de inconvenientes que, en la practica,
han venido complicando la prosperabilidad de este
tipo de acciones.

Tales inconvenientes han sido, tradicionalmente,
los siguientes: (i) el breve plazo legal previsto para
el ejercicio de las acciones y la falta de concrecion
sobre cuando debia iniciarse su computo?; (ii) la
dificultad de acceder a los medios de prueba de la
infraccion de competencia en la que se basa la
accion cuando estos solo obran en manos del
infractor®; (iii) la necesidad de demostrar que los
perjuicios se derivan de una infraccion concurren-
cial que es susceptible de afectar de forma aprecia-
ble a la libre competencia y son ilicitos concurren-
ciales”; y (iv) el hecho de que, en la mayoria de las
ocasiones, los ilicitos de competencia ocasionen un
perjuicio de limitada cuantia individual, desincen-
tivando su reclamacion individualizada®.

leal «la simple infraccion de normas juridicas que tengan por
objeto la regulacion de la actividad concurrencial». Por su parte,
el articulo 32.1.5.2 de la misma Ley permite el ejercicio de accio-
nes «de resarcimiento de los darios y perjuicios ocasionados por
la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente».

5 En el caso de la responsabilidad extracontractual, el plazo es
de un afo desde que el agraviado pudo ejercitar su accion (arti-
culo 1902 del Codigo Civil). En el caso de la responsabilidad por
competencia desleal, el plazo es de un afio desde el momento
en que pudo ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la
persona que realizo el acto de competencia desleal y, en cual-
quier caso, por el transcurso de tres afos desde el momento de
la finalizacion de la conducta (articulo 35 de la Ley de Compe-
tencia Desleal). En ambos casos, sin perjuicio de la posibilidad
de interrupcion.

6 DIAZ ESTELLA, F. y ESTRADA MERAY, C.: «Las acciones de
dafos derivadas de ilicitos anticompetitivos en Espana: Anélisis
de jurisprudencia reciente»; Revista de Derecho de la Competen-
cia y la Distribucion, n.2 15, 2014, pags. 193-194.

7 STS (Sala Primera) de 5 de mayo de 2010, n.2 231/2010. En
esta sentencia, el TS rechaza la invocacion meramente formal e
incluso abusiva de la normativa de defensa de la competencia
con la Unica finalidad de obtener un lucro injustificado, siendo
improcedente invocar estas normas cuando su finalidad resulte
ajena a la realidad econémica subyacente o cuando la conduc-
ta es de minimis y no puede afectar de forma apreciable la com-
petencia. Sobre la interpretacion flexible del requisito de la
afectacion al mercado comin para la aplicacion de los articulos
101y 102 del TFUE se pronuncian, entre otras, la Sentencia n.2
88/2014 del Juzgado de lo Mercantil n.% 12 de Madrid, de 9 de
mayo de 2014.

8 Por esa razon, en este ambito cobra especial relevancia la
posibilidad de iniciar acciones colectivas, canalizando a través
de un solo procedimiento judicial la reclamacion de los dafios
sufridos por una multitud de perjudicados. A tal efecto, la LEC
contempla una serie de férmulas que se articulan desde la esfe-
ra de la propia legitimacion ordinaria —la acumulacion subjeti-
va de acciones, el litisconsorcio voluntario, necesario o cuasi
necesario— hasta los mecanismos de representacion procesal
que se arbitran desde la concepcion de la legitimacion extraor-
dinaria, regulando de forma especifica las acciones ejercitadas
para la proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos.
Especial interés reviste la posibilidad de interponer la corres-

Pues bien, en el anterior contexto, y en aras de
facilitar, por un lado, el ejercicio de acciones de
danos por ilicitos de competencia y de armonizar,
por otro, la dispar regulacion que existia en los
distintos Estados miembros de la Union Europea,
se dicto la Directiva 2014/104/UE, de 26 de
noviembre de 2014, relativa a determinadas nor-
mas por las que se rigen las acciones por danos en
virtud del Derecho nacional, por infracciones del
Derecho de la competencia de los Estados miem-
bros y de la Union Europea (la «Directiva
2014/104/UE»). Esta Directiva, aunque con cierto
retraso, ha sido transpuesta a Derecho interno por
medio del Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de
mayo, por el que se transponen directivas de la
Union Europea en los ambitos financiero, mercan-
til y sanitario, y sobre el desplazamiento de traba-
jadores (el «Real Decreto-ley 9/2017») .Las nove-
dades de este Real Decreto Ley constituyen el
objeto del presente trabajo.

2 - LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA
2014/104/UE AL DERECHO ESPANOL - EL REAL
DECRETO LEY 9/2017 - PRINCIPALES
NOVEDADES

El Real Decreto-ley 9/2017, publicado en el Bole-
tin Oficial del Estado el 27 de mayo de 2017 y
vigente desde ese mismo dia, incorpora a la Ley
de Enjuiciamiento Civil (en adelante, la «LEC»)
la parte relativa a las normas procesales conteni-
das en la Directiva 2014/104/UE y a la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia (en adelante, la «LDC»), la parte relativa a
las normas sustantivas, aunque también estas
ultimas comparten en cierta medida un conteni-
do de caracter procesal.

A continuacion se analizan de forma resumida® las
novedades introducidas por el Real Decreto-ley
9/2017 en nuestro ordenamiento juridico, a reserva
de que en un futuro proximo se pueda introducir
alguna novedad adicional como resultado de las

pondiente reclamacion a través de una asociacion creada «ad
hoc por quienes ya han sufrido un determinado dario y se agru-
pan precisamente para defender colectivamente sus intereses
comunes u homogéneos» (LLAMAS POMPO, E.: «Acciones
colectivas contra danos (1) »; Revista La Ley de Prdctica de Dere-
cho de Darios, n.2 60, mayo 2008).

9 Para un analisis méas detallado de estas novedades, vid.
entre otros, VIDAL, P.y CAPILLA, A.: «Comentario a los articulos
71 a 81», en AA. VV.: Comentarios a la Ley de Defensa de la
Competencia (5.2 edicion), Aranzadi, pags. 1459 a 1523.



enmiendas que estan actualmente en fase de trami-
tacion parlamentaria'®.

2.1 - Novedades de Derecho sustantivo

Los nuevos articulos 71 a 81 de la LDC introducen
importantes cambios en el derecho sustantivo apli-
cable a la reclamacion de dafios y perjuicios por
infracciones de competencia. En algun caso las
modificaciones exceden incluso el ambito propio
de este tipo de reclamaciones y comporta modifica-
ciones sustanciales a conceptos generales de infrac-
ciones de la normativa de competencia, como es el
caso de la nueva definicion de cartel contenida en
la disposicion adicional cuarta de la LDC o la apli-
cacion de atenuantes a la hora de determinar el
importe de la multa'!.

Las novedades en el ambito del derecho sustantivo
pueden resumirse en tres grandes categorias que
abordaremos en los apartados siguientes. Por un
lado, nos referiremos al régimen de responsabilidad
solidaria de los danos derivados de ilicitos concu-
rrenciales, que afecta no solo a los coparticipes de
una infraccion conjunta (por ejemplo, un cartel),
sino también a sus sociedades matrices. Por otro
lado, nos referiremos al valor vinculante, segun los
casos, de las resoluciones administrativas previas
declarando la comision de una infraccion de com-
petencia. Por tltimo, nos referiremos al nuevo con-
cepto de cartel ya apuntado.

Antes de abordar estas cuestiones, realizaremos una
breve referencia al ambito objetivo de la nueva
regulacion de reclamaciones de danos que se intro-
duce en el Real Decreto-ley 9/2017, asi como a su
naturaleza compensatoria.

10 El Real Decreto-ley 9/2017 fue convalidado el 22 de junio de
2017, y actualmente se encuentra en fase de tramitacion parla-
mentaria el Proyecto de Ley por la que se transponen directivas
de la Unién Europea en los ambitos financiero, mercantil y sani-
tario, y sobre el desplazamiento de trabajadores (procedente
del Real Decreto-ley 9/2017). Respecto de este Proyecto de Ley,
con fecha 8 de noviembre de 2017 se han publicado las pro-
puestas de enmiendas presentadas por los distintos grupos par-
lamentarios (véase el Boletin Oficial de las Cortes Generales, de
8 de noviembre de 2017, serie A, n.2 7-2).

11 Articulo 64.3 de la LDC. Véanse los comentarios a esta dis-
posicion de MARTINEZ, A. en Comentarios a la Ley de Defensa
de la Competencia (52 Edicion), op. cit., pags. 1384-1385; asi
como VIDAL, P.y ARRANZ, T.: «Aspectos sustantivos de la trans-
posicion al Ordenamiento espafiol de la directiva de dafios por
infracciones del Derecho de defensa de la competencia», La Ley
Mercantil, n.° 38, 2017.

ARTICULOS

2.1.1 - Ambito objetivo del régimen de reclamacion
de daiios

El nuevo régimen de reclamacion de danos consa-
grado en el articulo 71 de la LDC no se establece
para todo tipo de infracciones del Derecho de la
competencia. Solo se contempla para los casos de
danos y perjuicios derivados de infracciones de los
articulos 101 6 102 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea («TFUE») y las disposiciones
equivalentes de la LDC (los articulos 1 6 2 de la
LDC). Es decir, solo resultara de aplicacion a los
abusos de posicion de dominio y acuerdos restric-
tivos que sean susceptibles de afectar al mercado
espanol (o a una parte sustancial de é1'?) o al mer-
cado interior de la Unién Europea.

A efectos practicos, ello implica, por una parte, que
esta nueva regulacion excluye las practicas restric-
tivas que tnicamente vulneran el Derecho de la
competencia de terceros Estados, pero no son sus-
ceptibles de afectar al mercado interior de la Union
Europea ni a la competencia en Espana. Por otra
parte, implica que el nuevo régimen no resulta de
aplicacion a las practicas comerciales desleales
reguladas por la Ley de Competencia Desleal,
incluso en aquellos casos en los que la practica des-
leal puede llegar a calificarse simultaneamente
como una infraccion del articulo 3 de la LDC. Esta
disposicion se refiere a «los actos de competencia des-
leal que por falsear la libre competencia afecten al inte-
rés publico». Pues bien, la propia exposicion de
motivos del Real Decreto-ley deja claro (a diferencia
del borrador de propuesta de ley de trasposicion)
que las acciones que se promuevan al amparo del
articulo 3 de la LDC continuaran ajustandose a lo
previsto en la Ley de Competencia Desleal en mate-
ria indemnizatoria, ya que esta tltima tiene su pro-
pia regulacion al respecto, pero no a las nuevas
disposiciones de la LDC.

2.1.2 - Caracter compensatorio (no punitivo) de la
indemnizacion y cuestiones de legitimacion conexas

El nuevo articulo 72 de la LDC, en linea con la
Directiva 2014/104/UE y con la practica jurispru-

12 Lo que incluye, por tanto, los casos de préacticas restrictivas
de la competencia contrarias a la LDC aunque sean de ambito
autondémico, con independencia de que hayan sido sancionadas
Gnicamente por las autoridades autonémicas de defensa de la
competencia, en vez de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia (la «CNMC»).
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dencial de nuestros tribunales!®, reconoce el dere-
cho al resarcimiento integro de los dafios y perjui-
cios derivados de la infraccion de competencia.

El concepto de pleno resarcimiento incluye tanto el
dano emergente como el lucro cesante y el pago de
los intereses correspondientes'®. En cambio, exclu-
ye los dafios punitivos, que son més propios de
otras jurisdicciones, como la norteamericana, asi
como los danios —en este caso, sobrecostes— que
la victima haya podido repercutir a sus clientes o
proveedores. Este ultimo tipo de supuestos, que
contemplan lo que se conoce como defensa de pas-
sing-on, permite al causante de la infraccion deducir
de la indemnizacién los sobrecostes que la victima
haya repercutido a terceros.

Este derecho a deducir de la indemnizacion el
sobrecoste repercutido a terceros, si bien es una
novedad recogida en la Directiva, no lo es tanto en
nuestro ordenamiento juridico. Nuestros tribunales
lo han venido reconociendo en el pasado como una
parte sustancial del principio de interdiccion del
enriquecimiento injusto en el marco de la compen-
sacion de los danos derivados de la responsabilidad
extracontractual . En todo caso, la defensa del

13 La inclusion del lucro cesante como parte de la indemniza-
cion forma parte de nuestra tradicion juridica y se admite plena-
mente por el articulo 1106 del Cédigo Civil. En el caso de las
infracciones de competencia, este lucro cesante podria plasmar-
se, por ejemplo, en una pérdida de volumen de ventas derivado
de un sobrecoste de los insumos empleados para producir los
productos afectados por una practica de cartel.

14 Nada dice el Real Decreto-ley sobre el pago de los intereses,
aunque la Directiva considera que son un elemento muy rele-
vante de la compensacion del dafio y deben exigirse «desde el
momento en que ocurrio el dafio hasta aquel en el que se abone
la indemnizacion». Si recurriésemos a la norma general estable-
cida en el articulo 1100 del Codigo Civil, los intereses solamente
serfan exigibles desde el momento en el que se exija judicial-
mente la compensacion. Habra que ver en todo caso si final-
mente se aprueban las enmiendas al articulo 72 de la LDC pro-
puestas por el Grupo Parlamentario Mixto para abordar
precisamente esta cuestion. En caso de aceptarse las enmiendas
serfa recomendable que la fecha de inicio del computo sea des-
de la fecha de causacion del dafio (por muy dificil que su deter-
minacion pueda ser llegado el caso) y no tanto la fecha de cau-
sacion de la infraccion (como resulta de la propuesta actual de
la enmienda sometida al Congreso).

15 En efecto, a partir tanto de la doctrina civil del enriqueci-
miento injusto como de la doctrina del Derecho de dafnos que
justifica su caracter meramente indemnizatorio (con base en el
principio de restitutio in integrum), se ha venido reconociendo
en el contexto de la aplicacion privada del Derecho de la com-
petencia el derecho del demandado a alegar como defensa la
repercusion del sobrecoste del precio en el siguiente nivel de la
cadena de distribucion. A estos efectos, véase la STS (Sala Pri-
mera), de 7 de noviembre de 2013, n.2 651/2013. En este asun-
to se declaré acreditada la realizacion de una préactica restrictiva
de la competencia por parte de una serie de empresas azucare-
ras, consistente en la concertacion del precio de venta del azd-

passing-on no es facil de invocar y acreditar y se
prevé incluso la posibilidad de que el juez civil soli-
cite el asesoramiento de la autoridad nacional de
competencia para valorar y cuantificar la indemni-
zacion. Es mas, incluso la Comision Europea ha
elaborado directrices al respecto dirigidas a los
organos jurisdiccionales nacionales'®.

Intimamente relacionado con el caracter meramen-
te compensatorio del régimen indemnizatorio con-
figurado por la Directiva y el Real Decreto-ley se
encuentra el amplio concepto de legitimacion acti-
va para interponer una reclamacion. El nuevo arti-
culo 72 de la LDC establece que «cualquier perso-
na» —fisica o juridica— que haya sufrido un
perjuicio tendra «derecho a reclamar al infractor y
obtener su pleno resarcimiento ante la jurisdiccion civil
ordinaria». Por lo tanto, reconoce legitimacion acti-
va para interponer una demanda a cualquier sujeto
potencialmente afectado, tanto si mantiene una
relacion contractual directa con las empresas
infractoras (en cuyo caso, sera normalmente un
cliente o proveedor directo de estas ultimas) como
si no es el caso. Los consumidores y usuarios que
han adquirido los productos o servicios de las vic-
timas directas de la infraccion también tienen una
via de reclamacion si es que han sufrido un dano
por haberles sido repercutido parte de los sobre-
costes o de la reduccion de calidad del producto
derivada de la infraccion'’.

Es mas, también se reconoce legitimacion activa a
terceros en la medida en que la politica comercial
de sus proveedores, aun cuando no han formado
parte de la conducta infractora, se haya podido ver
influida por esta tltima. Estos casos se conocen
como «efecto paraguas» y normalmente tienen lugar
en el marco de las infracciones de carteles'®.

car para usos industriales. EI TS declaré que, incluso cuando se
demuestre la repercusion a terceros del sobreprecio soportado
como consecuencia del cartel, ello no implica necesariamente
un enriquecimiento sin causa de quien solicita la indemnizacion,
si logra probar que dicho sobreprecio tuvo un impacto negativo
en su volumen de sus ventas.

16 Study on the passing-on of overcharges», de 24 de octubre
de 2016, disponible en http://ec.europa.eu/competition/publi-
cations/reports/KD0216916ENN. pdf.

17 El concepto de clientes directos e indirectos son incluso
objeto de una definicion expresa en la Directiva y apartado tres
del articulo 3 del Real-Decreto-ley.

18 Véase en ese sentido la STIUE, de 3 de junio de 2014, en el
asunto C-557/12, Kone AG y otros c. OBB-Infrastruktur AG. El
Alto Tribunal confirmé que las empresas participes en un cartel
pueden tener que responder civilmente por los dafios resultan-
tes de los precios aplicados por una tercera empresa (que no
participd en el cartel) y que los establecié a un nivel més eleva-
do del que habria aplicado de no existir el cartel.



En cuanto a la legitimacion pasiva, parece que el
Real Decreto-ley se refiere a cualquier empresa cau-
sante del dano derivado de un ilicito de competen-
cia en el que ha participado, sin exigirse, por ejem-
plo, otros requisitos, como la culpabilidad con la
que se causo la infraccion o el dano. Por supuesto,
serd necesario que el demandante pruebe la existen-
cia de un nexo causal entre la infraccion y el dario,
pero la legitimacion pasiva parece asegurarse por el
mero hecho de que el demandado haya sido consi-
derado infractor de las normas de defensa de la
competencia. Ello plantea algunas dudas en caso de
infracciones de competencia que finalmente no han
sido sancionadas por la autoridad de competencia,
por no apreciarse la concurrencia del elemento de
dolo o negligencia'®, o en otros casos en los que
igualmente se considera cometida la infraccion,
pero no se imponen sanciones por haber prescrito.
No es descartable que en estos supuestos nuestros
tribunales, solo si se ha apreciado previamente la
comision de una infraccion de competencia, pue-
dan plantearse una eventual indemnizacion aunque
no se hayan impuesto sanciones econémicas a los
infractores.

2.1.3 - Responsabilidad solidaria de los coinfractores

a. Principio general

El nuevo articulo 73 de la LDC introducido por el
Real Decreto-ley, al igual que hace la Directiva, pre-
vé que en caso de que exista una pluralidad de
infractores, su responsabilidad sera conjunta y soli-
daria, de forma que cualquier perjudicado podra
reclamar de cualquier infractor la totalidad del per-
juicio sufrido, salvo algunos casos excepcionales a
los que nos referiremos en breve. Ello no impide en
todo caso que los coinfractores puedan posterior-
mente repetirse entre si los dafnos que han abonado
por cuenta de otro infractor a las victimas de la
conducta anticoncurrencial, aunque ni la Directiva
ni el Real Decreto-ley establecen el modo en el que
debe determinarse la aportacion que debe realizar
cada coinfractor a la indemnizacion.

Del mismo modo, el principio de solidaridad no
impide que el demandado pueda oponer todas las
excepciones que le sean propias y, si tuviera que

19 Recuérdese que tanto bajo el Derecho de la UE como bajo la
LDC es preciso que concurra dolo o negligencia de los infracto-
res para que puedan imponerse sanciones por violacion de los
articulos 101 6 102 del TFUE o de los articulos 1 6 2 de la LDC.

ARTICULOS

pagar por cuenta de otros infractores, también aque-
llas que puedan minorar la cantidad que correspon-
dera a aquellos. Si no lo hiciera, el demandado
correria el riesgo de no recuperar la totalidad de la
indemnizacion cuando ejerza la accion de regreso.

La prevision contenida en el articulo 73 LDC seria
asimilable a la teorfa de la solidaridad impropia,
desarrollada por nuestra jurisprudencia y aplicable
a aquellos supuestos en los que no sea posible
determinar la cuota de participacion de cada uno
de los corresponsables extracontractuales. Sin
embargo, en estos casos, la solidaridad surge a par-
tir de la sentencia, mientras que la Directiva de
Danos —y de forma coherente, en el articulo 73 de
la LDC— la responsabilidad extracontractual soli-
daria de los infractores se establece ex lege, desde el
momento en que se produce la infraccion.

El hecho de que la solidaridad regulada en esta dis-
posicion sea ex lege puede tener consecuencias rele-
vantes en el éxito de la reclamacion del dano. A
modo de ejemplo, y a diferencia de los supuestos de
solidaridad impropia, la interrupcion de la prescrip-
cion frente a alguno de los deudores solidarios tam-
bién interrumpe el plazo de prescripcion frente a los
demas deudores (articulo 1144 del Codigo Civil). Es
mas, el demandante puede dirigirse primero contra
un grupo limitado de coinfractores y posteriormen-
te frente a los demas deudores solidarios hasta que
cobre por completo la indemnizacion.

Adviértase, no obstante, que este régimen de soli-
daridad, en virtud de la disposicion transitoria pri-
mera del Real Decreto-ley, no deberia tener efecto
retroactivo. Habra que ver en todo caso como apli-
can esta disposicion nuestros tribunales y si admi-
ten su aplicacion en relacion con infracciones que
se sancionaron antes de la entrada en vigor del Real
Decreto-ley o que finalizaron antes de esa fecha
(aunque no se haya declarado su existencia en reso-
lucion administrativa previa, sea o no firme).

b. Excepciones al principio general

Siguiendo las pautas de la Directiva, el nuevo arti-
culo 73 de la LDC prevé dos excepciones al princi-
pio de solidaridad de los coinfractores a la hora de
hacer frente a la indemnizacion de los perjudicados
por el ilicito concurrencial.

(i) Las pymes y microempresas

La primera excepcion se refiere a pequenas o
medianas empresas —conforme a la definicion de
la Recomendacion 2003/361/CE de la Comision,
de 6 de mayo— que tengan una cuota de mercado
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muy escasa (del 5%) durante el periodo de la
infraccion?, y que solo seran responsables ante sus
propios compradores (ya sean directos o indirec-
tos). No obstante, solo podra aplicarse esta excep-
cion si se acredita que la aplicacion de la regla
general de solidaridad podria «mermar irremedia-
blemente la viabilidad de la empresa y causar una pér-
dida de todo el valor de sus activos». La interpretacion
de este requisito sin duda sera compleja, pero es
razonable entender que no se exigira que la compa-
nfa deba cesar en todas sus actividades, y serfa sufi-
ciente con que el cese afecte a algunas de ellas con
una reduccion paralela significativa de la plantilla.
Adicionalmente, se exige que la empresa no haya
tenido un especial protagonismo en la infraccion,
coaccionado a otras para que participaran en ella, o
hubiese sido declarada previamente culpable de
una infraccion del Derecho de la competencia.
Ciertamente, la referencia genérica a «una infrac-
cion» previa podria haberse concretado mas y
habra que ver si nuestros tribunales lo aplicaran
solo en casos de reincidencia e identidad de tipo
infractor o se predica de otras conductas.

(ii) Empresas beneficiarias de inmunidad de
multas bajo un programa de clemencia

La segunda excepcion al principio de solidaridad se
establece en el articulo 73.4 de la LDC y se refiere
a la empresa que haya sido beneficiaria de una
exencion del pago de la multa bajo un programa de
clemencia contemplado en los articulos 65 y 66 de
laLDC o de la Comunicacion de la Comision Euro-
pea relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel (2006/C
298/11)*!. Esta excepcion no se aplica, en cambio,
a los infractores que hayan obtenido una reduccion
de la multa al amparo de este mismo tipo de pro-
gramas, pero no la exencion total. Es sin duda una
medida adicional para favorecer en una fase tem-
prana la autodelacion en el caso de los carteles
secretos y evitar que las empresas que colaboran
con las autoridades de competencia en la deteccion
de un cartel secreto deban hacer frente a un mayor
riesgo de reclamaciones de dafios que aquellas otras

20 Habra que ver si los tribunales aplican este requisito refirién-
dose a todo el periodo de duracion de la infraccion de las
empresas coparticipes en ella o se limita al periodo en el que la
pyme en cuestién particip6 en la infraccion.

21 El apartado 3 del articulo tercero del Real Decreto-ley, que
modifica la disposicion adicional cuarta de la LDC, se refiere de
forma analoga a otros programas de clemencia establecidos
bajo el derecho nacional de los Estados miembros de la UE que
permitan revelar la existencia de un cértel secreto relativo a la
aplicacion del articulo 101 del TFUE.

que no colaboraron o lo hicieron en menor medi-
da??. En estos casos, la empresa beneficiaria de
inmunidad frente a multas solo respondera de los
dafios causados frente a (i) sus clientes directos e
indirectos y, (il) de forma subsidiaria, frente a otros
perjudicados, pero unicamente cuando no hayan
podido obtener el pleno resarcimiento del dario del
resto de empresas implicadas en la infraccion.

El mismo principio regira en lo que se refiere a la
posibilidad de repeticion por parte de los demas
coinfractores que hubieran satisfecho una indemni-
zacion a las victimas del cartel. En tales casos, el
importe de la contribucion del beneficiario de
exencion de multa bajo el programa de clemencia
no excederd de la cuantia del perjuicio que haya
ocasionado a sus propios compradores directos o
indirectos (apartado 5, segundo parrafo, del articu-
lo 73 de la LDO).

c. Responsabilidad solidaria de las sociedades
matrices de los infractores de competencia

El articulo 71.2, apartado b) de la LDC introduce
una novedad importante en el régimen de reclama-
cion de dafios por infracciones de competencia que
no viene exigida por la Directiva 2014/104/UE. En
concreto, establece de modo cuasi objetivo la res-
ponsabilidad solidaria de las sociedades matrices
por los darios derivados de las infracciones de los
articulos 101 6 102 TFUE (o de los articulos 1 6 2
de la LDC) cometidas por sus filiales.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que esta
disposicion trastoca por completo la practica juris-
prudencial de nuestros juzgados y tribunales. Con-
forme a esta ultima, solo cabe reclamar dafos fren-
te a la sociedad matriz de una empresa infractora
cuando aquélla es responsable directa de la infrac-
cion de la filial, por haber actuado como un admi-
nistrador de hecho o, siendo responsable la filial,
cuando resulte de aplicacion la doctrina del levan-
tamiento del velo?’. En otras palabras, si la socie-
dad matriz no es autora material de la infraccion

22 Adviértase que las empresas que han obtenido inmunidad total
frente a multas en el marco de este tipo de programas, ademas de
admitir su participacion en el cartel, deben aportar prueba docu-
mental coetanea sobre la existencia del mismo. Normalmente no
recurren en la via judicial su participacion en la infraccion, de modo
que suelen ser las primeras en ser objeto de reclamacion de dafios
y perjuicios derivados del cartel. Si tuvieran que responder solida-
riamente por los dafos causados por los restantes miembros del
cértel (que posiblemente hayan recurrido la decision sancionadora)
se desincentivarfa su participacion en este tipo de programas.

23 Véase, por ejemplo, las SSTS de 1 de marzo de 2011, n.2 de
recurso 1802/2006, y de 11 de octubre de 2002, n.2 de recurso
754/1997.



administrativa ni puede su actuacion equipararse a
semejante autoria, no se le puede hacer responsable
de los danos derivados de conductas ajenas. Es
mas, tampoco debe responder de los danos deriva-
dos de infracciones cometidos por la filial, aun a
pesar de que en via administrativa pueda declararse
a la sociedad matriz solidariamente responsable del
pago de la multa que se imponga a la filial por
dicha infraccion.

Pues bien, el articulo 71.2.b) de la LDC modifica el
régimen de responsabilidad extracontractual ante-
riormente descrito y establece un régimen de solida-
ridad en la indemnizacion de los dafios entre la
sociedad que comete el ilicito concurrencial y las
personas juridicas o fisicas que la controlan. Esta
extension de responsabilidad a las matrices de con-
trol plantea numerosas dudas desde el punto de vis-
ta de su aplicacion practica. A modo de ejemplo,
iqué sucede en los casos en los que exista una reso-
lucion sancionadora previa de las autoridades de
competencia —incluso firme— en la que no se
imputa a la matriz la comision de ninguna infraccion
de competencia o incluso se la excluye expresamen-
te? ;Puede en estos casos, por la via del articulo 71
de la LDC, considerarse que se ha establecido un
sistema de responsabilidad cuasi objetiva y que, a
pesar de no ser responsable de la infraccion la socie-
dad matriz de control, debe responder de los dafos
derivados de tal infraccion?**. A nuestro modo de
ver, semejante interpretacion, aunque no es descar-
table, no deberia prosperar. Si no existe bajo dere-
cho administrativo sancionador de competencia un
principio de responsabilidad objetiva, tampoco exis-
ten motivos para considerar que deberia establecerse
en el ambito de la responsabilidad civil extracontrac-
tual derivada de este tipo de ilicitos.

En todo caso, lo que si es cierto es que, conforme al
articulo 71.2.b) de la LDC, la sociedad matriz
podra evitar la extension de la responsabilidad si se

24 En este sentido, debe mencionarse que, en su préctica
reciente, la CNMC, como ya hacia la Comision Europea, ha
declarado en el marco de los expedientes sancionadores que las
sociedades matrices que hubieran participado directamente en
la conducta anticompetitiva (no asf las sociedades hermanas
—véase por ejemplo la STIUE de 2 de octubre de 2003, en el
asunto C-196/99P, Aristrain c. Comisién—) son solidariamente
responsables de la infraccion y del pago de la multa. Es eviden-
te que en tales casos podria declararse la responsabilidad de la
matriz en la resolucién administrativa sancionadora. Sin embar-
go, si no se produjese tal pronunciamiento, la situacion podria
ser significativamente distinta, al menos cuando la resolucion
sancionadora previa (por ejemplo, en los casos de reclamacio-
nes conocidas como follow-on) no declara a la sociedad de
control responsable de la infraccién de competencia de la filial.

ARTICULOS

acredita que «el comportamiento economico [de la
filial infractoral no venga determinado por [aquella]».
En otras palabras, deberia acreditar que no es una
matriz de control de la sociedad infractora. En este
punto, no es evidente que los tribunales espatioles
necesariamente estén obligados a seguir el concepto
de control acunado por la practica decisoria de la
Comision Europea y los tribunales de la UE en
materia sancionadora de defensa de la competen-
cia. Este concepto de control es un concepto auto-
nomo que no coincide con el que resulta normal-
mente aplicable en otros ambitos (por ejemplo,
bajo la perspectiva societaria, contable o fiscal)*°.
Por lo tanto, en este punto, los jueces y tribunales
de los Estados miembros deberian ser libres para
decidir seguir dicho concepto o ser, por el contra-
rio, mas coherentes con los principios de atribu-
cion de responsabilidad extracontractual a las
matrices (por ejemplo, en casos de administracion
de hecho o cuando la matriz era conocedora de la
conducta de la filial o ha dado instrucciones expre-
sas respecto de la conducta infractora).

2.1.4 - Valor de las resoluciones administrativas
previas que declaran la comision de la infraccion de
competencia

Aunque no es preciso que exista un pronuncia-
miento previo de una autoridad de competencia
para entablar la accion civil, la Directiva
2014/104/UE regula las consecuencias derivadas
de la existencia de ese pronunciamiento. Establece
una distincion entre las infracciones constatadas
por la autoridad del mismo Estado en el que se
reclaman los dafios y aquellas que hayan sido san-
cionadas por la autoridad competente de otro
Estado miembro. Asi, las primeras, al igual que

25 Con caracter general, dependera de que la filial infractora
pueda determinar de forma auténoma su comportamiento
comercial en el mercado o, por el contrario, si aplicaba las ins-
trucciones de la sociedad matriz. Los tribunales espafoles y
europeos, sobre todo estos Gltimos, han realizado una interpre-
tacién muy flexible al respecto, siendo practicamente imposible
demostrar a sensu contrario que una sociedad matriz titular de
la mayor parte del capital social de su filial no ejerce control
sobre esta Gltima. En el caso de los tribunales espafioles, véase
a titulo de ejemplo las SSTS, de 27 de octubre de 2015, relativas
a los recursos contra la resolucion del cartel de Bombas de Flui-
dos (n.2 de recurso 1038/2013 y 1039/2013). En el &mbito
comunitario, véase a modo de resumen GUERRA, A. y PEINA-
DO, E.: «La responsabilidad de las sociedades matrices por las
infracciones de las normas de Defensa de la competencia come-
tidas por sus filiales», Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.2 31,
2012, pags. 61-65.
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sucede con las decisiones de la Comision Europea
y las sentencias de los tribunales de la Union
Europea, tendran necesariamente caracter vincu-
lante para el juez o tribunal que conozca de la
reclamacion por danos, mientras que las segundas
Unicamente serviran como un principio de prueba
a tener en cuenta.

Pues bien, en el caso espanol, nuestro legislador,
tras proponer una linea distinta en algin proyecto
previo, finalmente opté en el nuevo articulo 75.1
de la LDC por reconocer tinicamente caracter
vinculante e irrefutable a la constatacion firme de
una infraccion de Derecho de la competencia por
parte de las autoridades espanolas (esto es, en el
caso de una resolucion firme de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia o de
las autoridades autonomicas en defensa de la com-
petencia). La clave del efecto vinculante de la reso-
lucion administrativa para un juez civil estara en su
firmeza, que normalmente no sera administrativa,
sino judicial. Por lo tanto, en la mayoria de los
casos, sera una resolucion judicial la que tenga
efecto vinculante para el juez civil. Aunque el Real
Decreto-ley no lo establece expresamente, por ana-
logia con la Directiva, es de esperar que en princi-
pio nuestros tribunales solo atribuyan efecto vincu-
lante a la naturaleza de la infraccion y su alcance
material, personal, temporal y territorial*°, pero no
a otros aspectos de la eventual infraccion sobre los
que podria pronunciarse la resolucion administra-
tiva (por ejemplo, la consideracion sobre la posible
existencia de efectos de la conducta o de danos
para terceros).

En consecuencia, cuando los demandantes ejerzan
una accion de resarcimiento invocando el caracter
vinculante de una resolucion administrativa firme
de caracter previo (lo que se conocen como
demandas follow on), no estaran obligados a acredi-
tar la existencia de una infraccion ni su alcance.
Deberan, en cambio, acreditar la existencia del
dano y su cuantificacion, y el juez podra incluso
separarse de determinados hechos que consten
probados en la resolucion sancionadora firme si
tiene razones para hacerlo y lo motiva adecuada-
mente?’.

26 Vid. el considerando n.2 34 de la Directiva.

27 Véase a modo de ejemplo la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 28 de septiembre de 2009, n.2 192/2009, asi como
la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.2 12 de Madrid, de 9
de mayo de 2014, n.2 de recurso 24/2014, que aplica esta juris-
prudencia al ambito del Derecho de defensa de la competencia.

En lo que respecta a las resoluciones firmes de las
autoridades y tribunales de otros Estados miem-
bros de la Union Europea, el apartado segundo
del articulo 75 de la LDC no equipara sus efectos
a las resoluciones firmes de las autoridades espa-
nolas y de la Union Europea. No obstante, les da
un valor cualificado y establece una presuncion
iuris tantum (y por tanto, rebatible) de existencia
de infraccion que, por logica, debera referirse a un
ilicito concurrencia prescrito por los articulos 101
6 102 TFUE y no so6lo bajo derecho nacional
extranjero. En todo caso, el juez podra apartarse
de la valoracién contenida en la resolucion del
Estado miembro y ampliar o reducir el ambito de
la infraccion declarada.

Por dltimo, en el caso de las resoluciones (ya sean
firmes o no) de las autoridades y tribunales de ter-
ceros Estados que no sean miembros de la UE,
estas Unicamente se consideraran elementos de
prueba adicionales y sera preciso acreditar en el
procedimiento de reclamacion de darios la existen-
cia de la infraccion de la normativa de defensa de la
competencia espanola (articulos 1 6 2 de la LDC) o
de los articulos 101 6 102 TFUE. Esta situacion
resulta igualmente extrapolable a los casos en los
que existe una resolucion administrativa previa, ya
sea de la autoridad espanola o de otro Estado
miembro de la UE, que todavia no es firme. En
estos supuestos, la resolucion sera un medio de
prueba especialmente interesante, pero no genera
ningan tipo de presuncion ni vinculara al juez que
conozca de la reclamacion de danos.

2.1.5 - Modificacion del concepto de cartel

[ntimamente ligado con el apartado anterior, el
Real Decreto-ley introduce una modificacion en la
disposicion adicional cuarta de la LDC que modi-
fica sustancialmente la definicion del concepto de
cartel tipificado en la LDC. Hasta la fecha de
entrada en vigor del Real Decreto-ley, este tipo de
practicas entre empresas competidoras consistian
en «todo acuerdo secreto entre dos o mds competido-
res cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de
produccion o de venta, el reparto de mercados, inclui-
das las pujas fraudulentas, o la restriccion de las
importaciones o las exportaciones.

Sin embargo, la modificacion operada por el Real
Decreto-ley, por un lado, suprime el requisito de
que se trate de una practica secreta y, por otro,
amplia los supuestos que se subsumen en esta cate-
goria a las practicas concertadas entre competidores



—y no solamente a los acuerdos— que tengan por
objeto la coordinacion en materia de precios, canti-
dades, reparto de clientes y mercados y, en general,
medidas contra competidores contrarias a la com-
petencia.

Esta modificacion de la tipificacion del concepto de
cartel razonablemente no deberfa tener un impacto
en aquellos casos en los que las autoridades de
defensa de la competencia hayan sancionado en el
pasado conductas tipificandolas indebidamente
como carteles cuando no se ajustaban en la anterior
definicion de cartel. En tales casos, aun cuando la
conducta se haya calificado como cartel (incluso en
resoluciones firmes), la aplicacion no retroactiva de
las disposiciones sustantivas de la LDC deberia
conllevar la inaplicacion de la presuncion de la
generacion de un dano que se establece en el nuevo
articulo 76 de la LDC. Ello es ademas sin perjuicio
de que la nueva tipificacion de este tipo de conduc-
tas pueda ser tomada en cuenta por el juzgador en
la via contencioso-administrativa si conoce de los
recursos contra resoluciones sancionadoras previas
a la entrada en vigor del Real Decreto-ley y que
calificaban como cartel conductas que se ajustan
mas a esta nueva definicion de cartel que a la anti-
gua, lo que denotaria que cuando se adoptaron
aquéllas la conducta carecia de tipificacion legal de
cartel.

2.2 - Novedades de ambito procesal

La nueva regulacion de las acciones de dafos por
infracciones de competencia tiene también una
repercusion importante en el ejercicio de estas
acciones desde un punto de vista procesal.

Asi, por un lado, el articulo cuarto del Real Decre-
to-ley 9/2017 introduce una nueva seccion 1.% bis
dentro del capitulo V («De la prueba: disposiciones
generales») del titulo I («De las disposiciones
comunes a los procesos declarativos») del libro 11
(«De los procesos declarativos») de la LEC. Su
objeto es regular un cauce especifico para el acceso
a fuentes de prueba que obren en poder de la con-
traparte o de terceros y que sean necesarias para
resolver disputas sobre dafos por infracciones del
Derecho de la competencia. Por otro lado, la regu-
lacion sustantiva introducida en la LDC para el
ejercicio de estas acciones conlleva también deter-
minadas implicaciones procesales que seran anali-
zadas en los siguientes apartados.

ARTICULOS

2.2.1- Plazos aplicables al ejercicio de acciones
derivadas de infracciones de competencia

El nuevo articulo 74 de la LDC establece un plazo
de prescripcion de cinco afios para el ejercicio de
acciones derivadas de infracciones de competencia.
Se introduce de este modo una excepcion a la nor-
ma general de un afo aplicable a las acciones de
responsabilidad extracontractual, equiparandose el
plazo para reclamar danos por ilicitos concurren-
ciales al previsto en el articulo 1964.2 del Codigo
Civil para el ejercicio de acciones por responsabili-
dad contractual.

El dia inicial del computo del plazo de estos cinco
anos serd aquel en el que, habiendo cesado la
infraccion, el demandante haya podido razonable-
mente tener conocimiento de (i) la conducta y el
hecho de que sea constitutiva de una infraccion del
Derecho de la competencia, (ii) el perjuicio ocasio-
nado por la infraccion y (iii) la identidad del infrac-
tor.

En relacion con el segundo de los extremos enume-
rados (i. e., la necesaria determinacion del perjuicio
ocasionado), hubiese sido deseable que la norma
de transposicion hubiese respetado la redaccion
ofrecida por la Directiva 2014/104/UE, cuyo articu-
lo 10.2 hace referencia a que el demandante haya
podido razonablemente tener conocimiento de que
la infraccion del Derecho de la competencia le oca-
sionoé un perjuicio. La nueva redaccion del precep-
to introduce la indeterminacion de si el demandan-
te, ademas de tener que conocer que sufrié un
perjuicio como consecuencia de la infraccion, debe
conocer el alcance concreto de dicho perjuicio.
Entendemos, por tanto, que este elemento va a ser
el mas problematico a la hora de identificar el dies a
quo para el computo del plazo de prescripcion, sal-
vo que finalmente se acepte alguna de las enmien-
das propuestas en fase parlamentaria, precisamente
para alinear el texto de la LDC en este punto con la
Directiva.

También es previsible que plantee problemas la
aplicacion transitoria del nuevo régimen. La dispo-
sicion transitoria primera del Real Decreto-ley
9/2017 declara la irretroactividad de las nuevas dis-
posiciones introducidas en la LDC. Surge la duda,
por tanto, de como se ha de interpretar esta irre-
troactividad en aquellos casos en los que el plazo
de un ano conforme al régimen anterior no se
hubiese consumado al tiempo de entrar en vigor el
Real Decreto-ley 9/2017. Asimismo, se plantea si la
irretroactividad alcanza solo a aquellas conductas
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infractoras que hayan sido declaradas y sanciona-
das antes de la publicacion del Real Decreto-ley
9/2017 o si alcanza también a aquellas conductas
que, no habiendo sido todavia investigadas por la
autoridad competente —o encontrandose aun en
fase de investigacion—, se hayan perpetrado antes
de la entrada en vigor de la norma de transposi-
cion. Todo ello debera ser aclarado por nuestros
tribunales®.

Al margen de lo anterior, la realidad es que el nue-
vo régimen no resulta tan novedoso para el ordena-
miento juridico espanol como podria pensarse ini-
cialmente. Y ello porque (i) la determinacion de los
elementos necesarios para fijar el dies a quo consti-
tuye una mera concrecion del articulo 1969 del
Codigo Civil en el ambito de las acciones por ilici-
tos concurrenciales?’; y (i) nuestros tribunales ya
han venido compensando hasta la fecha el breve
plazo de prescripcion de un aio con una interpre-
tacion flexible del dies a quo. En este tltimo sentido
podemos referirnos al criterio sentado en su dia por
el TS en el conocido caso Céntrica®, al situar el dies
a quo en el momento en que se pueda «tener conoci-
miento cabal del perjuicio sufrido para formular la
correspondiente reclamacion de indemnizacion de
danos y perjuicios».

Lo anterior, ademas, debe entenderse sin perjuicio
de la posibilidad de interrumpir el plazo de pres-
cripcion cuando la parte perjudicada por él acredi-
te cualquiera de las causas generales de interrup-
cion de la prescripcion (i. e., cualquier acto de
reclamacion del perjudicado o de reconocimiento
de la deuda por el infractor’) o alguna de las cau-
sas especificas que contemplan los apartados terce-
o y cuarto del articulo 74 de la LDC y que son,
respectivamente, las siguientes:

a. Iniciacion de una investigacion o incoacion
de un procedimiento sancionador en rela-
cion con una infraccion del Derecho de la
competencia relacionados con la accion de
danos.

Asi las cosas, la mera iniciacion de unas dili-
gencias preliminares de investigacion, inclu-

28 En este sentido, suscita especial interés la posible aplicacion
y, en su caso, interpretacion que los tribunales puedan realizar
respecto al articulo 1939 del Cédigo Civil.

29 SSTS (Sala Primera) n.2 589/2015, de 14 de diciembre de
2015, n.2 544/2015, de 20 de octubre de 2015, n.2 340/2010,
de 24 de mayo de 2010, y n.2 896/2011, de 12 de diciembre de
2011, entre otras.

30 STS (Sala Primera) n.2 528/2013, de 4 de septiembre de 2013.
31 Vid. articulo 1973 del Codigo Civil.

yendo una inspeccion domiciliaria no anun-
ciada, o un requerimiento de informacion,
posiblemente seran suficientes para enten-
der interrumpido el plazo de prescripcion,
que se volvera a computar a partir del
momento en que haya transcurrido un ano
desde que la resolucion adoptada por la
autoridad de competencia sea firme —a
cuyos efectos habra de estarse a los eventua-
les recursos que se interpongan en la via
contencioso administrativa— o se dé por
concluido el procedimiento de cualquier
otra forma —bien por archivo, o bien por
alcanzar un acuerdo transaccional con el
infractor—.

b. Iniciacién de un procedimiento extrajudicial
para la solucion de la controversia.

Como es logico, esta interrupcion solo ten-
dra efectos inter partes, respecto de los per-
judicados que estén participando en el
intento de solucion extrajudicial frente al
infractor. Esta prevision, no obstante, puede
entrar en colision con lo establecido en la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en
Asuntos Civiles y Mercantiles, cuyo articulo
4 establece una excepcion a la norma gene-
ral de interrupcion de los plazos de pres-
cripcion, indicando que tales plazos se sus-
penderan en el caso de que se inicie un
procedimiento de mediacion. Esta discre-
pancia ya fue puesta de manifiesto por
varios comentaristas en la fase de informa-
cion publica de la propuesta de transposi-
cion, pero no ha sido solventada por el
legislador™?. Si bien existen argumentos para
sostener que en estos casos deberia ser de
aplicacion la normativa especifica sobre
reclamacion de danos por ilicitos de compe-
tencia —que, ademds, es posterior—, no
existe certeza de que vaya a ser esta la inter-
pretacion que finalmente se aplique.

Por ultimo, debemos hacer una breve referencia al
plazo aplicable a las acciones de regreso que los
coinfractores puedan ejercitar entre si al amparo
del articulo 73 de la LDC. Tal plazo no seria el de
prescripcion de un afio previsto para las acciones

32 Vid. los comentarios elaborados por algunos miembros de
la Asociacion Espariola de Defensa de la Competencia (AEDC)
en la fase de informacion publica de la propuesta (http://www.
aedc.es/wp-content/uploads/2017/01/COMENTARIOS-AEDC-
TRASPOSICION-DIRECTIVA-DE-DANOS.pdf).



de responsabilidad extracontractual en el articulo
1968 del Codigo Civil; pero tampoco seria el plazo
de cinco anos contemplado en el articulo 74 de la
LDC. El plazo de prescripcion seria el contemplado
en el articulo 1964.2 del Cédigo Civil, por ser la
accion de regreso una accion personal que no tiene
senialado un plazo especifico en la ley®. Este plazo
coincide con el de la LDC; esto es, cinco arios desde
la ultima reforma del Codigo Civil. Y el dies a quo
para computar este plazo de cinco anos sera el
momento en el que el infractor haya realizado el
pago de la deuda a la victima de la conducta res-
trictiva, ya que se entiende que a partir de ese
momento estd en disposicion de iniciar la accion de
regreso contra los demas deudores solidarios™*.

2.2.2 - Jurisdiccion competente para el conocimiento
de acciones por ilicitos concurrenciales

El articulo 72.1 in fine de la LDC establece clara-
mente que las acciones de reclamacion de danos
que se funden en las disposiciones de dicha ley
deberan ventilarse ante la jurisdiccion civil ordina-
ria. Sin embargo, deja sin aclarar de forma expresa
si las demandas deberan formularse ante los juzga-
dos y tribunales de lo civil o de lo mercantil. Aun-
que la doctrina mayoritaria se decanta por conside-
rar que la competencia para conocer de este tipo de
acciones son los jueces de lo mercantil®, esta cues-
tion no esta exenta de duda en determinados casos.

Nos referimos, por ejemplo, a aquellos supuestos
en los que la accion de darios por ilicitos concu-
rrenciales se acumule a una accién de responsabili-
dad contractual —ya se trate de una acumulacion
ex profeso o una acumulacion por insercion—. La
determinacion de la competencia objetiva en esos
supuestos dependera de cual de las acciones se for-

33 SSTS (Sala Primera) n.2 750/2010, de 15 de noviembre de
2010, n.2 760/2015, de 8 de enero de 2015, y n.2 473/2015, de
31 de julio de 2015.

34 STS (Sala Primera) n.2 750/2010, de 15 de noviembre de
2010.

35 Vid. articulo 86 ter.2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, y disposicion adicional primera de la
LDC. No obstante, cuando la indemnizacién de dafos y perjui-
cios se dirija frente a una Administracion, el conocimiento del
asunto corresponderfa, en principio, a la jurisdiccion contencio-
so-administrativa (vid. ORDONEZ SOLIS, D.: «La Directiva
2014/104/UE, la aplicacion privada del derecho de la compe-
tencia y el contexto jurisprudencial de su transposicion en Espa-
fia, £l Derecho, 2015; pag. 8) por la vis atractiva en materia de
responsabilidad extracontractual de los jueces contencioso-
administrativos (articulo 2.e de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa ).

ARTICULOS

mule como principal y cual como accesoria, si bien
existen criterios doctrinales y jurisprudenciales dis-
pares.

Piénsese también en aquellos casos en los que nos
encontremos ante una resolucion administrativa
que ya sea firme (las llamadas acciones puras de
follow-on), limitandose el perjudicado a reclamar en
la via civil los danos derivados de esa resolucion,
sin solicitar simultaneamente la aplicacion de los
articulos 1 6 2 de la LDC o0 101 ¢ 102 TFUE. En
estos casos cabria alegar que serian competentes los
Juzgados de Primera Instancia y no los Juzgados de
lo Mercantil, pero la posicién no es necesariamente
clara y habra que estar a lo que determinen nues-
tros tribunales?®.

En definitiva, habria sido deseable que el Real
Decreto-ley 9/2017 hubiese contribuido a aclarar
esta cuestion, ofreciendo alguna pauta orientativa
sobre la determinacion de la competencia objetiva
para conocer de este tipo de reclamaciones. Varias
enmiendas al Real Decreto-ley propuestas en fase
parlamentaria precisamente tratan de solventar en
cierta medida la incertidumbre a la que acabamos
de referirnos, pero habra que estar al texto final
de la propuesta y a su aplicacion por parte de los
tribunales para dilucidar definitivamente esta
cuestion.

2.2.3 - Nuevos mecanismos tendentes a facilitar el
cumplimiento de la carga de la prueba del dafio y su
cuantificacion en las acciones derivadas de
infracciones de competencia

La principal complejidad para el ejercicio de toda
accion de danos estriba en la carga de la prueba
que el articulo 217 de la LEC impone al demandan-
te, carga que comprende los tres requisitos tradi-
cionales de prosperabilidad de las acciones de
danos —una conducta ilicita, un dano evaluable
econdmicamente y una relacion de causalidad entre
ambos— y que, en el concreto caso de las acciones
de danos por infracciones de competencia, queda
consagrada en el nuevo articulo 76.1 de la LDC*".

36 TORRE SUSTAETA, M. V.: «Sobre las reclamaciones de
dafos por infraccion de las normas de Derecho de la Compe-
tencia tras la Directiva 104/2014: Vicisitudes procesales en torno
a la acumulacién de acciones por el actor y por el demandado»,
La Ley Mercantil, n® 21, enero 2016.

37 «La carga de la prueba de los darios y perjuicios sufridos por
la infraccion del Derecho de la competencia corresponderd a la
parte demandante».
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A este respecto, la jurisprudencia espafiola ha sido
tradicionalmente muy exigente en lo que a la prue-
ba del daiio —y su cuantificacion— se refiere,
sobre todo a la hora de reconocer el lucro cesante®.
Las particulares dificultades inherentes a esta prue-
ba en un ambito tan complejo como el que nos
ocupa han llevado a la introduccion de una serie de
novedades en la LEC y en la LDC que tratan de
combatir dichas dificultades.

a. Nuevas medidas de acceso a fuentes de prueba
(1) El nuevo incidente de exhibicion de pruebas

La nueva seccion 1.* bis introducida en el capitulo
V del titulo I del libro 1T de la LEC prevé la tramita-
cion de un incidente que se asemeja estructural-
mente al de medidas cautelares para que el perjudi-
cado que pretenda iniciar un procedimiento de
reclamacion de danos derivados de ilicitos de com-
petencia pueda solicitar la exhibicion de pruebas
necesarias para la efectividad de su demanda. A tal
efecto, se prevé la obligacion del solicitante de pre-
sentar una motivacion razonada que contenga
aquellos hechos y pruebas a los que tenga acceso
razonablemente, que sean suficientes para justificar
la viabilidad del ejercicio de su accion®.

Debe tenerse presente, no obstante, que este proce-
dimiento no exime a las partes de su obligacion de
proponer la prueba de la que pretendan valerse en
el momento procesal oportuno. Asi, la exposicion
de motivos del Real Decreto-ley 9/2017 deja claro
que se trata de una fuente de prueba «a través de la
cual se alude a todo elemento susceptible de servir de
base para la ulterior prdctica probatoria en el momen-
to procesal oportuno.

Estas medidas de acceso a fuentes de prueba pue-
den hacerse valer antes de la incoacion del proceso,
en la demanda o durante la pendencia del proceso,
advirtiéndose de que en el primero de los casos la
demanda habra de presentarse en los veinte dias
habiles siguientes a la terminacion de su practica™.
En el caso de que no se presente la demanda en el
referido plazo, el tribunal condenara en costas al
solicitante y declarara que es responsable de los
danos y perjuicios que haya producido al sujeto
respecto del cual se adoptaron las medidas. Asimis-
mo, a instancia de la parte perjudicada, el tribunal
podra acordar las medidas necesarias para la revo-

38 STS (Sala Primera) n.2 967/2008, de 23 de octubre de
2008.

39 Vid. nuevo articulo 283bis.a de la LEC.

40 Vid. nuevo articulo 283bis.e de la LEC.

cacion de los actos de cumplimiento que hubieran
sido realizados, pudiendo declarar también que los
datos e informaciones recabados por el solicitante
no puedan ser utilizados en ningtn otro proceso.

También a peticion del demandado el tribunal
podra ordenar a la parte demandante o a un tercero
la exhibicion de las fuentes de pruebas pertinen-
tes™. Esta prevision tendra gran utilidad en el caso
de demandados que pretendan hacer valer la llama-
da defensa del passing-on frente a la reclamacion de
un demandante que haya podido repercutir el
sobrecoste reclamado en el siguiente nivel de la
cadena de produccion.

(ii) Limites al acceso a fuentes de prueba

El legislador ha querido dejar claro que no se trata
de un sistema de discovery estadounidense y que
no se avalan ni las llamadas fishing expeditions ni
cualesquiera otros medios de prueba —como
serian, por ejemplo, las testificales de gestion pri-
vada anteriores al juicio— distintos de la mera
exhibicion documental, condicionada, en todo
caso, a la proporcionalidad de la peticion. Proporcio-
nalidad para cuya consideracion se habran de tener
en cuenta, entre otras, cuestiones como la confi-
dencialidad de la informacion solicitada —pudien-
do adoptar el tribunal las medidas necesarias para
proteger dicha confidencialidad—, los intereses
legitimos de todas las partes y de los terceros afec-
tados o el alcance y costes de la exhibicion. Del
mismo modo, puede ordenar la exhibicion de pie-
zas especificas de prueba en aras de evitar las bus-
quedas indiscriminadas*.

Por otra parte, se prevén limitaciones especificas
respecto del acceso a expedientes de una autoridad
de competencia®. A estos efectos, la documenta-
cioén contenida en los expedientes de competencia
puede clasificarse en tres categorias:

— Por un lado, nos referimos a documentos
tales como las declaraciones efectuadas en el
marco de un programa de clemencia (no asi
de los documentos que las acompanan)* o

41 Vid. nuevo articulo 283bis.a.1 de la LEC. Vid. AMERIGO
ALONSO, J.: «Nuevo paso en la defensa de la competencia», £/
Notario del siglo XXI, n.° 74, pags. 10 a 15.

42 Vid. nuevos articulos 283bis.a.3 y 283bis.b de la LEC.

43 Vid. nuevos articulos 283bis.iy 283bis.j de la LEC.

44 EI TIUE ya estableci6 en sus Sentencias de 14 de junio de
2011 (Gran Sala), as. C-360/09 Pfleiderer AG c. Bundeskartella-
mt, y de 6 de junio de 2013, as. C-536/11, Bundeswettbewerbs-
behdrde c. Donau Chemie AG y otro, que, en ausencia de armo-
nizacion en la Unién Europea sobre las reclamaciones de
dafos, corresponderfa a los 6rganos jurisdiccionales de los



las solicitudes de transaccion®. A estas cate-
gorias de documentos nunca se podra dar
acceso al demandante de danos para que
funde su pretension reclamatoria®. Y ello
con independencia de que el procedimiento
administrativo sancionador haya concluido
o no. La unica salvedad se refiere al caso de
que el acceso a estas pruebas tenga como
unico objeto que el juez pueda verificar que
sus contenidos se ajustan a las definiciones
armonizadas en la Directiva de declaracion
de clemencia o solicitud de transaccion*’.

— Por otra parte, nos referimos a ciertas cate-
gorias de documentos que solo pueden
exhibirse una vez que haya concluido el
procedimiento administrativo sanciona-
dor. En concreto, se trata de los documen-
tos elaborados por las partes expresamen-
te para ser aportados al procedimiento
administrativo (a excepcion de la declara-
ciéon de clemencia o solicitud de transac-
cion, salvo que esta ultima haya sido reti-
rada), tales como las respuestas a
requerimientos de informacion, alegacio-
nes al pliego de concrecion de hechos o a
la propuesta de resolucion, prueba docu-
mental aportada, etc. También incluye los
documentos elaborados por la autoridad
de competencia en el marco de dicho pro-
cedimiento (por ejemplo, requerimientos
de informacion, el propio pliego de con-
crecion de hechos o la propuesta de reso-
lucion), a excepcion de los documentos
confidenciales intercambiados con la

Estados miembros, con arreglo a su Derecho nacional y ponde-
rando los intereses protegidos por el Derecho de la Union,
determinar las condiciones en las que podria autorizarse o
denegarse el acceso a los documentos de un procedimiento de
clemencia.

45 Vid. la definicion de esta figura en la nueva disposicion adicio-
nal cuarta introducida por el Real Decreto-ley 9/2017 en la LDCy
que se refiere a las empresas que participan en un cartel y obtie-
nen una reduccion adicional del importe de la multa si acuerdan
cooperar con la Comisién Europea para facilitar la celeridad del
procedimiento mediante diversas formulas. Entre ellas destaca el
reconocimiento de los hechos y la renuncia al acceso al expe-
diente. El compromiso de la empresa de aceptar los hechos
imputados en el pliego de cargos se recoge en una «solicitud de
transaccion. Esta figura no se contempla a dia de hoy en nuestra
LDC. Para mayor informacién al respecto, vid. la Comunicacion
de la Comisién Europea, de 2 de julio de 2008, sobre el desarro-
llo de los procedimientos de transaccion con vistas a la adopcion
de decisiones con arreglo a los articulos 7 y 23 del Reglamento
(CE) no 1/2003 del Consejo en casos de cartel.

46 Vid. nuevo articulo 283bis.i.6 de la LEC.

47 Vid. nuevo articulo 283bis.i.7 de la LEC.

ARTICULOS

Comision Europea en el marco del articu-
lo 18 de la LDC™.

— Por ultimo, nos referimos a los restantes docu-
mentos que obren en el expediente adminis-
trativo y cuya exhibicion en el procedimiento
de reclamacion de danos puede solicitarse en
cualquier momento del procedimiento sancio-
nador (por ejemplo, documentos recabados
en la inspeccion domiciliaria de las empresas
investigadas o documentos preexistentes que
se acompanaban a la solicitud de clemencia®).

En todo caso, se prevé que solo se permitird el
requerimiento directo a autoridades de competen-
cia para que exhiban pruebas contenidas en sus
expedientes cuando ninguna parte (incluida la
demandada, que posiblemente aporté muchos de
los documentos obrantes en el expediente) o un
tercero sea capaz, en una medida razonable, de
aportar dichas pruebas™.

(iil) La exhibicion de las fuentes de prueba y las
sanciones por obstruccion o uso abusivo de
dicho acceso

La admision de la exhibicion se decidira tras la
celebracion de una vista, a la que se convocara a las
partes interesadas, y previa constitucion, en su
caso, de la pertinente caucion’. Se prevé también
un régimen especifico de recursos frente a la deci-
sion que se adopte al respecto —cuyo efecto sus-
pensivo no queda claro si afecta exclusivamente al
incidente de acceso a fuentes de prueba o también
al procedimiento principal—, asi como las conse-
cuencias de la obstruccion a la practica de las medi-
das acordadas™.

También resulta de interés el hecho de que se pre-
vean sanciones especificas para el caso de que las
partes hagan un uso inadecuado de la documenta-
cion obtenida de esta manera y, en concreto, para
el caso de que incumplan los deberes de confiden-
cialidad. En tales casos, pueden considerarse como
infractores tanto a la parte como a sus representan-
tes y defensores legales, a los que se podran impo-
ner, en su caso, multas coercitivas™.

Por tultimo, se prevén ciertas garantias de ejecucion
de las medidas de acceso a fuentes de prueba, otor-

48 Vid. nuevo articulo 283bis.i.5 de la LEC.

49 Vid. nuevo articulo 283bis.i.9 de la LEC.

50 Vid. nuevo articulo 283bis.i10 de la LEC.

51 Vid. nuevos articulos 283bis.c y 283bis.f de la LEC.
52 Vid. nuevo articulo 283bis.h de la LEC.

53 Vid. nuevo articulo 283bis.k de la LEC.



52

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 2174-0828 [ 47-2017 [ 39-53

gando cierta discrecionalidad a los tribunales para
el empleo de los medios que consideren necesarios
para ejecutar la medida acordada (e. g., entrada y
registro de lugares cerrados u ocupacion de docu-
mentos y objetos localizados en tales sitios)*.

En definitiva, aunque el acceso a fuentes de pruebas
no sea absoluto™, el nuevo cauce especifico que se
acaba de exponer, junto con los medios genéricos
de obtencion de pruebas en el proceso civil —esto
es, las diligencias preliminares®, el deber de exhibi-
cion documental entre partes” o las medidas de
anticipacion y aseguramiento de prueba’®*— facilita-
ra en buena medida el acceso del demandante a
informacion de la contraparte o de terceros que
resulte necesaria para fundar y acreditar los hechos
en que basa la cuantificacion del dario reclamado.

b. La presuncion de la existencia de un dano en
casos de carteles

El articulo 76.3 de la LDC introduce la presuncion
de que, acreditada la existencia de un cartel, se
considerara igualmente acreditada la existencia de
un dafio —que no de su cuantificacion—. Esta pre-
suncion, no obstante, es iuris tantum, de modo que
el infractor tiene la posibilidad de practicar prueba
en contrario y rebatirla.

La razon de ser de esta presuncion excepcional
podria encontrarse en la dificultad inherente a la
prueba del dafio con la que se puede encontrar un
perjudicado por este tipo de practica anticompeti-
tiva. Los carteles son acuerdos que suelen tener
caracter secreto, de tal manera que su alcance y
contenido exacto solo suele conocerse una vez
resuelto el correspondiente expediente administra-
tivo que los revela y sanciona. Es mas, las nuevas
disposiciones de la LDC incluso establecen una
presuncion iuris tantum de que los clientes indirec-
tos de los miembros del cartel sufrieron un sobre-
precio que les aplico su proveedor —el cliente
directo de los miembros del cartel (articulo 79.2 de
la LDC)—. Sin embargo, no se establece una pre-
suncion similar respecto de los clientes directos del
cartel. En este ultimo caso, pesa sobre el demanda-
do (miembros de cértel) la carga de probar la

54 Vid. nuevo articulo 283bis.g de la LEC.

55 La propuesta de transposicion preveia un sistema de acceso
a fuentes de prueba mucho mas amplio y ambicioso, similar al
discovery estadounidense y aplicable a todo tipo de procedi-
mientos civiles.

56 Vid. los articulos 256 a 263 de la LEC.

57 Vid. los articulos 328 y 329 de la LEC.

58 Vid. los articulos 293 a 296 de la LEC.

defensa de passing-on de los sobrecostes a los clien-
tes indirectos™ (articulo 79.2 de la LDC).

En relacion con este distinto tratamiento de las
presunciones del dano en reclamaciones efectua-
das por clientes directos e indirectos del infractor,
merece la pena mencionar que el nuevo articulo
80 de la LDC tiene por objeto regular la coordina-
cion procesal entre las acciones ejercitadas por
demandantes situados en distintos niveles de la
cadena de suministro. La finalidad de la disposi-
cion es evitar tanto la ausencia de responsabilidad
como su exceso®. No obstante, lo cierto es que
esta disposicion carece de un contenido normativo
concreto y se limita a reconocer implicitamente la
posibilidad de que los jueces y tribunales acudan
en tales casos a mecanismos como la acumulacion
de acciones o de procesos, asi como, siempre que
la infraccion invocada del Derecho de la compe-
tencia sea la misma, a la cosa juzgada material (al
menos en su vertiente positiva) o a la prejudiciali-
dad civil.

c. Discrecionalidad otorgada a los tribunales para
que estimen el importe de los dafos

En linea con lo que ya venia haciendo nuestra juris-
prudencia®, el nuevo articulo 76.2 de la LDC
faculta a los juzgados y tribunales para que efec-
tlen su propia estimacion aproximada de los dafios
sufridos por el demandante cuando resultara exce-
sivamente dificil para este tltimo cuantificar con
precision, con base en las pruebas disponibles, el
perjuicio efectivo.

Por su parte, el articulo 76.4 de la LDC introduce la
posibilidad de que el juez civil solicite el asesora-
miento de la autoridad nacional de la competencia
a la hora de delimitar los criterios a tener en cuenta
para el calculo de las indemnizaciones correspon-
dientes, posibilidad que tampoco supone una gran
novedad, puesto que ya se encontraba prevista en

59 Cabria plantearse si este doble juego de presunciones, que
procede de la Directiva de Danos, es compatible con el articulo
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. No se descarta
que los tribunales de la UE puedan llegar a conocer en el marco
de una cuestion profesional casos en los que se plantea que la
presuncion sobre la existencia de un mismo hecho —passing on
del sobrecoste— no debe variar en funcién de quien lo alegue,
ya que ello supondria una vulneracion del principio de igualdad
de armas y del derecho de defensa del demandando.

60 GOMEZ ASENSIO, C.: «<Comentarios al art. 1 de la propuesta
de Ley de transposicion de la Directiva 2014/104/UE relativa a
las acciones por dafios por infracciones del Derecho de la Com-
petencia», La Ley Mercantil, n® 28, septiembre 2016.

61 STS (Sala Primera), de 7 de noviembre, n.2 651/2013.



el articulo 15bis de la LEC y, ademas, se incluye
entre las funciones de la CNMC®.

2.2.4 - Efecto de las resoluciones extrajudiciales
sobre la responsabilidad civil del infractor

El nuevo articulo 77 de la LDC trata de fomentar la
resolucion de estos conflictos a través de acuerdos
extrajudiciales. Para ello, introduce una serie de
medidas de proteccion al infractor que se aviene a
este tipo de acuerdos®. A saber:

a) El perjudicado con el que un infractor haya
alcanzado un acuerdo de solucion extrajudicial
no podra posteriormente dirigirse contra él por
la parte de los dafios que hubiera padecido y no
hubiese quedado cubierta por el acuerdo. La
Unica excepcion se dara cuando los demas coin-
fractores no pudiesen hacer frente a la indemni-
zacion restante —salvo que las partes hubiesen
excluido expresamente tal posibilidad en el
acuerdo extrajudicial—.

b) Los coinfractores que no formasen parte del
acuerdo extrajudicial frente a los que se dirigie-
se el demandante para obtener el importe res-
tante de los dafos soportados no podran diri-
girse contra el coinfractor participe en el
acuerdo de solucion extrajudicial.

c) Eljuez que conozca de una eventual accion de
regreso entre coinfractores habra de tener en
cuenta el importe abonado por el coinfractor
que haya sido participe en el acuerdo.

Se trata, por tanto, de una excepcion al principio
de responsabilidad conjunta y solidaria contempla-
do en el articulo 73 de la LDC, si bien los efectos
inter partes del acuerdo extrajudicial tienen como
consecuencia que, frente a otras victimas, los coin-
fractores participes en el acuerdo habran de res-
ponder en iguales términos que los no participes.

En cuanto al efecto procesal que una negociacion
de estas caracteristicas puede tener sobre un pro-
cedimiento judicial en curso, debe estarse al nue-

62 Vid. articulo 5.2.b de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Com-
petencia.

63 Ademas, el nuevo articulo 64.3 de la LDC prevé la posibili-
dad de que una autoridad de competencia considere como
atenuante cualificada el hecho de que el infractor, antes de
adoptarse la resolucion sancionadora, haya abonado una
indemnizacion en el marco de un acuerdo extrajudicial.

ARTICULOS

vo articulo 81 de la LDC, que permite a los tribu-
nales suspender el procedimiento por un plazo de
hasta dos afios®. Esta facultad debe ser completa-
da con la posibilidad de que los tribunales (i) no
tomen dicha decision cuando su adopcion pueda
perjudicar el interés general o d e terceros, y (ii)
concedan la suspension por un tiempo inferior,
en aras de incentivar que las partes no hagan un
uso abusivo de esta prevision y traten de alcanzar
una solucion rapida y satisfactoria para ambas.

3 - CONCLUSION

La adopcion del Real Decreto-ley 9/2017 constituye
sin duda un avance importante en el ambito de la
reclamacion de daros y perjuicios por ilicitos concu-
rrenciales, que solventa gran parte de las dificultades
practicas con las que se encontraban este tipo de
reclamaciones en Espana en el pasado. No obstante,
las novedades realmente introducidas no son tantas
como las que podrian parecer a priori. Nuestra prac-
tica jurisprudencial, aunque menos notoria y recono-
cida internacionalmente que la de otras jurisdicciones
mas propensas a la litigacion en este ambito, ya venia
reconociendo y aplicando gran parte de los princi-
pios generales que exigfa la Directiva 2014/104/UE
de la que trae causa nuestro Real Decreto-ley.

En todo caso, quedan importantes ambitos de
ambigtiedad en la norma, que debera ser interpre-
tada por nuestros jueces y tribunales de un modo
coherente y razonable a la vista del tradicional res-
peto que han presentado a los derechos de defensa
y el principio de igualdad de armas procesales en el
ambito de las reclamaciones de dafos por respon-
sabilidad extracontractual. Habra que estar también
al proceso de aprobacion de enmiendas del Real
Decreto-ley 9/2017, que muy posiblemente redun-
dara en una mejora técnica del texto actualmente
en vigor, asf como a la futura regulacion de las
acciones colectivas de dafios en casos de represen-
tacion de intereses difusos, que sin duda es una de
las asignaturas pendientes de nuestro ordenamiento
en comparacion con otras jurisdicciones mucho
mas desarrolladas en este ambito.

64 Se introduce asi una excepcion al régimen general de sus-
pension de procesos civiles del articulo 19 de la LEC.
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