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ACTAS DE DERECHO INDUSTRIAL
Y DERECHO DE AUTOR (ADI)

I. OBJETIVOS Y CARACTERISTICAS PRINCIPALES

Definicion de la revista: ADI se ocupa de la propiedad industrial, el Derecho de
autor y el Derecho de la competencia en Espafa, en la Unidon Europea y en la esfera
internacional.

La revista esta dirigida a los estudiosos de estas materias, tanto en el &mbito aca-
démico como en el profesional. Los idiomas oficiales de la revista son el castellano,
el inglés, el gallego y el portugués.

Estructura: La revista se divide en las 4 partes siguientes: (I) Doctrina, (IT) Cro-
nica y Doctrina breve, (III) Comentarios de jurisprudencia, (IV) Bibliografia.

Edicion y periodicidad: La revista es editada por Marcial Pons. Se publica
anualmente en un Gnico volumen a lo largo del cuarto trimestre, por lo que su in-
formacion se e xtiende a las noticias producidas de julio de un afo a julio del afho
siguiente. Por esta razon junto al nimero de cada volumen figuran los dos afos sobre
los que informa cada volumen de ADI.

II. NORMAS PARA LA PRESENTACION DE ORIGINALES

Contenido original: ADI solo acepta trabajos de investigacion originales e in-
éditos en castellano, inglés, gallego o portugués. Excepcionalmente también se acep-
tara publicar la primera version en castellano de trabajos publicados originalmente en
idiomas distintos de los citados. Los autores se comprometen a respetar la normativa
reguladora de los derechos de propiedad intelectual, y el envio de trabajos a ADI para
su publicacion supone el sometimiento al Cddigo Etico de la Revista.

Fecha de recepcion y aceptacion de originales: Antes del 15 de diciembre de
cada afo debera notificarse a la direccidon electronica de la revista (actasderechoin-
dustrial@uvigo.es) la intencion de enviar un trabajo con el titulo provisional. Salvo
casos muy excepcionales, no se admitird la publicacion en un mismo volumen de
varios trabajos sobre materias que resulten muy proximas, elaborados por un mismo
autor. Los trabajos originales deberan ser presentados en la direccidn electronica ac-
tasderechoindustrial @uvigo.es antes del 30 de marzo de cada aho.

Derechos de edicion y publicacion: Los derechos de edicion y publicacion, en
cualquier soporte, de los trabajos aceptados y publicados le corresponden a ADI. Las
colaboraciones en ADI son gratuitas, tanto por lo que respecta a los trabajos publica-
dos como a la labor de los evaluadores externos.

III. INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

Extension de los trabajos: Parte I, 30 paginas como maximo con notas inclui-
das; Parte II, 20 paginas; Parte I1I, 20 paginas; y Parte IV, 8 paginas.

Titulo, resumen, palabras clave y sumario: Los trabajos incluidos en las sec-
ciones I, Il y IIT de ADI, deberan contener un titulo, un resumen (con una extension
maxima de 15 lineas), palabras clave (al menos, tres) y un sumario. Todo ello, en el
idioma original de redaccion del trabajo, y en inglés. Si el trabajo esta redactado en
inglés, los anteriores apartados deberan ir en castellano.

Afiliacion de los autores: Debera proporcionarse al menos la cualificacion pro-
fesional del autor o autora (Dr. Profesor, Abogado, Juez, etc.) y el nombre de la insti-
tucion de trabajo del autor o autores de cada articulo, asi como incluir una direccidon
postal o de correo electronico. Con el objetivo de garantizar la transparencia y la ade-
cuada contextualizacion de las opiniones y contenidos de los autores, es obligatorio




indicar en el articulo las fuentes de apoyo financiero —publicas o privadas— con las
que ha contado el autor para la elaboracion del trabajo de investigacion. Esta infor-
macion debera encontrarse en una nota al pie con el simbolo (*) que figurara después
del nombre de los autores al principio de cada trabajo.

Normas técnicas para la presentacion de los trabajos: Los trabajos se presen-
taran necesariamente en archivo informéatico en Word o equivalente, con sujecion a
las siguientes normas: —Tipo de letra: Times New Roman; —Tamaio: 12 (notas a pie
10); —Folio DIN A-4; —Interlineado: 1,5 (notas a pie simple); —Margenes; 3-3-3-3.
Los epigrafes y sub-epigrafes del trabajo se incluirdn en negrita y seguiran el siguien-
te formato: I.; 1.; 1.1; 1.1.1; A). Los trabajos de la parte IV no incluirdn epigrafes.

Elaboracion de las referencias bibliograficas: En las Secciones I, I y I1I, las
citas bibliograficas se realizaran en nota a pie de pagina. En la Seccion IV las citas se-
ran en texto. Las colaboraciones de las Secciones I, II y III tendran un @ltimo epigrafe,
que formara parte del sumario, con la lista de bibliograffa citada.

Se deberan utilizar necesariamente las abreviaturas que figuran en el indice de ADI.

Las citas de obras monograficas se haran del siguiente modo: Apellidos del Au-
tor, Inicial del nombre (en maytscula), Titulo de la obra (en cursiva), Editorial, Lugar
de publicacion, Aho, pag. (por ejemplo: FERNANDEZ-Novoa, C., Estudios sobre la pro-
teccion de la marca renombrada, Marcial Pons, Madrid, 2014, pag. 50).

Las citas de trabajos publicados en revistas se haran del siguiente modo: Apelli-
dos del Autor e inicial del nombre (en maytscula), Titulo del trabajo (entre comillas),
Abreviatura de la revista si figura en el Indice (si no figura en el indice el titulo com-
pleto en cursiva), Volumen, Nimero (si lo hubiere), Afio (entre paréntesis), y pagina
concreta citada. Por ejemplo: GOMEZ SEGADE, J. A., «Hacia una nueva Ley de Patentes
espanola», ADI 34 (2013-2014), pag. 349.

En las notas a pie de pagina no se incluiran las referencias bibliograficas completas
sino solamente el membrete bibliogréafico con la pagina citada. La referencia bibliogra-
fica completa Ginicamente se incluird en el epigrafe de bibliografia que cierra el trabajo.

Incumplimiento de las instrucciones por los autores: Los originales que no
se ajusten a estas instrucciones seran devueltos a los autores para que realicen las
correspondientes modificaciones o adiciones. De no efectuarse en el plazo sehalado
no se publicari el trabajo. De cualquier forma, la Direccion se reserva la facultad de
efectuar directamente las correcciones oportunas para ajustarse a las Instrucciones
cuando en casos concretos considere prioritaria la publicacion del trabajo por el inte-
rés y valor de su contenido al margen de los defectos formales.

IV. SISTEMA DE ARBITRAJE Y EVALUADORES EXTERNOS

Protocolo de evaluacion y revision: ADI se compromete a dar acuse de recibo
al autor del articulo en un plazo inferior a diez dfas desde su recepcion en la direccidon
electronica de la Revista. Los trabajos presentados a ADI seran sometidos a la evalua-
cion confidencial de dos expertos independientes siguiendo criterios internacionales,
pero previamente pasaran por una revision realizada por la Direccion y la Secretaria
de ADI. En ella se determinara si el articulo respeta las normas de edicidon y presenta
el minimo interés cientifico como para decidir su paso a la revision por pares, lo que
se comunicara a cada autor en un plazo inferior a treinta dias desde el acuse de recibo.

La evaluacion es ciega, de modo que los evaluadores no conocen la identidad del
autor, ni éste la de aquellos. Los evaluadores examinan la originalidad y el caracter
inédito del trabajo, la pertinencia del tema y la profundidad con la que se desarrolla,
la metodologia utilizada, el grado de documentacion utilizada y la actualidad biblio-
grafica, asi como la claridad de estilo.

El evaluador debe comunicar inmediatamente al equipo editorial la existencia de
una coincidencia sustancial entre el trabajo remitido para evaluacion y otro publicado
del que pudiera tener conocimiento.




En el caso de que los evaluadores propongan modificaciones en la redaccion del
original sera responsabilidad del equipo editorial —una vez informado el autor— el
seguimiento del proceso de reelaboracion del trabajo. En el supuesto de que los in-
formes de los evaluadores sean contradictorios, el trabajo sera sometido a una tercera
evaluacion dirimente. En el caso de que el trabajo no sea aceptado, el original sera
devuelto al autor junto con los dictimenes emitidos por los evaluadores. La Secretaria
de la revista comunicara a los autores, en el plazo de tiempo mas breve posible, el
resultado de la evaluacion.

V. CODIGO ETICO

Estos compromisos estan basados en las politicas de actuacion de Elsevier, asi
como en las pautas o buenas practicas recomendadas por COPE (Committee on Pu-
blication Ethics).

Obligaciones de la Direccion de ADI. La Direccion de ADI debera: (1) Velar
por la continua mejora de la Revista; (2) Asegurar la calidad de los articulos que se
publican; (3) Mantener la integridad académica del contenido de la Revista; (4) Res-
petar la libertad de expresion; (4) Estar dispuesta a publicar las correcciones, y a ha-
cerlo si se detectan errores, asi como a publicar las retractaciones, y las disculpas que
en su caso sean necesarias, siguiendo las recomendaciones publicadas al respecto por
COPE [http://publicationethics.org/files/retraction%20guidelines.pdf]; (5) Preservar
el anonimato de los evaluadores designados en cada caso para la evaluacion de los
articulos; (6) No anteponer en ningiin caso intereses comerciales a los compromisos
intelectuales y éticos que asume la Revista; (7) Revisar continuamente y asegurarse
del cumplimiento de los compromisos éticos asumidos por la Revista junto con la Se-
cretaria; y (8) asegurarse de adoptar las medidas oportunas para garantizar la calidad
de las contribuciones publicadas, y evitar la publicacion de plagios y de trabajos no
originales.

Obligaciones de los autores. Los manuscritos que envien los autores para su pu-
blicacion en ADI deberan contener los datos necesarios para permitir su cita ulterior
por otros autores. Los autores deberan enviar articulos completamente originales, y si
los autores han utilizado el trabajo y/o las palabras de otros, éstos deberan estar con-
venientemente citados en el trabajo. Los plagios en las distintas formas en que se pue-
den manifestar, como puede ser la reproduccion del trabajo de otro como si fuese un
trabajo propio, copiar o parafrasear partes sustanciales de otro/s trabajo/s sin citarlos,
se consideran conductas no é&ticas e inaceptables. Ante tales practicas, la Direccidon de
ADI adoptara las medidas oportunas, que incluird generalmente la comunicacion al
autor de las quejas o reclamaciones planteadas, asi como inclusive ulteriores comu-
nicaciones a las instituciones u organismos de investigacion correspondientes. Si la
conducta no ética se confirma y se descubre tras la publicacion del articulo, aunque
hayan pasado afos, ADI procedera a publicar una correccidn, retractacion u otro tipo
de nota que deje constancia del acto producido.

Los autores deberan procurar en general no publicar la misma investigacion en
mas de una publicacion. El envio del mismo original a més de una revista simultanea-
mente se considera una conducta inaceptable. La publicacion de un articulo en mas
de una Revista podra encontrarse excepcionalmente justificada, y en cualquier caso
se deberd mencionar adecuadamente la primera referencia publicada en la segunda
publicacion.

Se debera reconocer el trabajo de otros autores, por lo que los autores deberan
citar en sus manuscritos los trabajos que hayan sido relevantes para su propio traba-
jo. Informaciones obtenidas por vias distintas a trabajos publicados previamente de
forma pablica solo podran usarse con el permiso expreso del autor correspondiente.
Si un autor descubre un error o inexactitud relevante en su propio trabajo ya publica-
do, debera notificarselo inmediatamente a la Direccion de ADI y colaborar con este
Gltimo en la correccion o retractacion del error cometido. Si la Direccion de ADI




tiene conocimiento de un error relevante en un trabajo publicado a través de una ter-
cera persona, el autor debera lo antes posible enviar la correspondiente retractacion
o correccidn, o acreditar ante el director de la Revista la veracidad y correccion del
articulo original.

La autoria de los articulos debera estar limitada a las personas que han contri-
buido de forma significativa a la determinacion, disefio y elaboracion del trabajo.
Todos los que hayan contribuido de forma significativa deberan ser citados como
coautores. Si otras personas hubiesen participado en algunos aspectos sustantivos del
trabajo, deberan ser reconocidos adecuadamente en el articulo. Los autores deberan
asegurarse en su caso de que todos los coautores estén debidamente incluidos, y que
no haya ninguna persona mencionada como autora indebidamente. Igualmente, todos
los autores deberan haber visto y aprobado la version final del trabajo y su envio para
su publicacion.

Los autores deberan manifestar en el manuscrito cualquier conflicto de interés
financiero o sustantivo que puedan tener y que pueda incidir en su publicacion y en
su valoracion. Todas las fuentes de financiacion del proyecto deberan ser indicadas
en el manuscrito.

Obligaciones de ADI respecto del proceso de publicacion. Se publicara y se
mantendra debidamente actualizado el proceso de publicacion en la Revista con el fin
de que los autores puedan tener toda la informacidon que necesiten al respecto, y que
solamente por causas debidamente justificadas se podra alterar. En particular, se pu-
blicara el funcionamiento del proceso de revision por pares de los articulos recibidos
al que deberan someterse todos los autores.

Las decisiones relativas a la aceptacion o al rechazo de un articulo para su pu-
blicacion deberan basarse Gnica y exclusivamente en la calidad del articulo, esto es,
en su claridad, originalidad, e importancia, asi como en su adecuacidn a los objetivos
y al ambito de la Revista. La Direccion de ADI sera la responsable de decidir en
Gltima instancia qué articulos enviados a la Revista se publicaran finalmente en ella.
En ningtin caso, se rechazaran articulos debido a las criticas u opiniones divergentes
de posturas mayoritarias y/o manifestadas por miembros ADI, siempre que se trate
de articulos de calidad que justifiquen sus posturas sin caer en la descalificacion.
Igualmente, la decision, bien de aceptacion, bien de rechazo, se comunicara siempre
al autor en el tiempo indicado en las normas de publicacidn, y debera ser motivada,
especialmente en caso de rechazo. Esta decision no debera modificarse posteriormen-
te, salvo que se hayan producido serios problemas en el proceso de publicacion que
deberan justificarse debidamente.

En cualquier caso, los cambios en la estructura de ADI no afectarén a las deci-
siones adoptadas previamente en cuanto a la aceptacion o al rechazo de los articulos
enviados para su publicacion.

La Direccidn y la Secretaria de ADI no deberan proporcionar informacion sobre
los articulos enviados para su eventual publicacion a ninguna persona que no sea el
autor correspondiente, los potenciales o actuales evaluadores del articulo y los miem-
bros del Consejo Cientifico de ADI, si fuese conveniente.

Los articulos no publicados no podran usarse bajo ninguna circunstancia en
investigaciones de los miembros de la estructura orgéanica de ADI o de cualquiera
otra de las personas que puedan tener acceso al mismo en virtud del parrafo ante-
rior, salvo que se cuente con el expreso consentimiento del autor. La informacion
o las ideas obtenidas a través de la evaluacion por parte de los evaluadores deberan
mantenerse en secreto y no debera ser usada bajo ninguna circunstancia en bene-
ficio personal. La Direccidon y Secretaria de ADI se deberan abstener de evaluar
manuscritos respecto a los cuales puedan encontrarse en una situacion de conflicto
de interés a consecuencia de la existencia de estrechas relaciones o conexiones con
los autores o con sus instituciones de adscripcion. Los autores deberdn manifestar
sus intereses relevantes, y la Direccion de ADI debera publicar las correcciones




correspondientes en caso de que no se hayan revelado algunos de ellos antes de la
publicacion.

Proceso de revision por pares. La adecuada revision por pares de los articulos
se considera un elemento esencial de ADI. Los evaluadores asisten a la Direccion de
ADI en las decisiones sobre la publicacion de los articulos, y a través de la comuni-
cacion con el autor también contribuyen a la mejora del articulo. Los articulos seran
revisados, al menos, por dos evaluadores.

Los evaluadores deberan actuar objetivamente, y emitir juicios y evaluaciones
claras y precisas, suficientemente argumentadas e imparciales. Igualmente, se evita-
ran los conflictos de intereses del tipo que fuere (personales, académicos, comercia-
les, etc.). En particular, los evaluadores deberan sehalar las publicaciones relevantes
no citadas por el autor en el manuscrito, asi como posibles similitudes o identidades
parciales o totales del manuscrito con otros articulos ya publicados de los que tenga
conocimiento personal el evaluador. Si un evaluador no se considera suficientemente
capacitado para evaluar un determinado manuscrito, o sabe que no lo podra hacer en
un tiempo razonable, debera comunicarselo inmediatamente a la Secretarfa de ADI.

En cualquier caso, el proceso de evaluacion quedara sujeto a estrictas condicio-
nes de confidencialidad. Ni los evaluadores ni los autores conoceran sus respectivas
identidades, evitando de esta forma los conflictos de intereses que se pudiesen pro-
ducir. Al respecto, la Direccion y la Secretaria de ADI ostentaran un estricto deber de
confidencialidad. Igualmente, los evaluadores deberan tratar los manuscritos recibi-
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RESUMEN
El objeto del presente trabajo es analizar el régimen juridico previsto en la Directi-
va 2014/104/UE en materia de responsabilidad conjunta por infracciéon del Derecho de la com-
petencia y en materia de plazos para el ejercicio de las acciones de danos.
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I. ACCIONES DE DANOS POR INFRACCION DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA

Las normas de Defensa de la Competencia, tanto europeas como nacionales,
producen efectos directos en las relaciones entre particulares, y generan para los
afectados derechos y obligaciones que los 0rganos jurisdiccionales nacionales
deben aplicar'. Este principio es relevante por cuanto las practicas restrictivas
de la competencia no solo lesionan el interés general, en tanto atentan contra
el mantenimiento de un orden competitivo no falseado en el mercado, sino que
también lesionan y generan dainos en los patrimonios de los operadores econo-
micos presentes en el mercado?.

La finalidad del presente trabajo es analizar el régimen juridico previsto en
la «Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
noviembre, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por
danos en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la com-
petencia de los Estados miembros y de la Unidon Europea» —en adelante, Direc-
tiva 2014/104/UE o la Directiva— en materia de responsabilidad conjunta y en
materia de prescripcion, por ser dos de las instituciones de Derecho sustantivo
cuya transposicidon a nuestro ordenamiento puede tener mayor incidencia. El
objetivo es exponer como la configuracion de la responsabilidad del infractor, el
régimen de solidaridad atribuido a los infractores que actien conjuntamente y la
generosa regulacion de la prescripcion de las acciones, previstos en la Directiva
2014/104/UE, constituyen un verdadero y nuevo «Derecho de dafios especial»?,

! El efecto directo horizontal de los articulos 101 y 102 TFUE en las relaciones entre particulares ya fue
establecido por el TJUE en su famosa Sentencia de 30 de enero de 1974, asunto 127/73, caso BRT/Sabam:
«... dado que, por su misma naturaleza, las prohibiciones del apartado 1 del articulo 85 y del articulo 86 pueden
producir efectos directos en las relaciones entre particulares, dichos articulos crean directamente derechos en
favor de los justiciables que los drganos jurisdiccionales nacionales deben tutelar». Si bien, el verdadero hito
para la aplicacion privada de la Competencia lo representan las Sentencias del Tribunal de Justicia, de 20 de
septiembre de 2001, asunto C-453/99, caso Courage/Crehan; y de 13 de julio de 2006, asuntos acumulados
C-295/04 a C-298/04, caso Manfredi. En los puntos 26 y 27 del caso Courage se afirma: «26. La plena eficacia
del articulo 85 del Tratado y, en particular, el efecto atil de la prohibicion establecida en su apartado 1 se verfan
en entredicho si no existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le
haya irrogado un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la competencia.
27. En efecto, un derecho de esta indole refuerza la operatividad de las normas comunitarias de competencia
y puede disuadir los acuerdos o précticas, a menudo encubiertos, que puedan restringir o falsear el juego de la
competencia. Desde este punto de vista, las acciones que reclaman indemnizaciones por dafios y perjuicios ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden contribuir sustancialmente al mantenimiento de una competen-
cia efectiva en la Comunidad». Sobre ello, por todos, KOMMINOS, A., EC Private Antitrust Enforcement. Decen-
tralised application of EC Competition Law by National Courts, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2008.

2 En este sentido, HERRERO SUAREZ, C., «La transposicion de la directiva de danos antitrust. Reflexiones
araiz de la publicacion de la propuesta de ley de transposicion de la directiva», CDT, vol. 8, 2016, pag. 151.

3 Expresion ya acunada por ROBLES MARTIN-LABORDA, A., «La funcion normativa de la responsabilidad
por dafos derivados de infracciones del Derecho de la Competencia. Incidencia de la Directiva 2014/104/UE en
nuestro Derecho interno», Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas
Ortiz, Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, 2015, pags. 1110 y sigs.
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que bien aplicado por parte de los Tribunales puede ofrecer un nada desdenable
efecto disuasorio.

1. EL ITER LEGISLATIVO DE LA DIRECTIVA 2014/104/UE

Pese a que en Europa, a diferencia de Estados Unidos, hasta principios de
este siglo el Derecho de Defensa de la Competencia se ha concebido como un
Derecho de aplicacion eminentemente piiblica —realizada a través de las auto-
ridades europeas y nacionales de la Competencia, public enforcement—, lo bien
cierto es que la vertiente privada o private enforcement siempre ha estado en
la genética del Derecho antitrust*. La consecuencia inherente a esta aplicacion
privada, nacleo de un bien entendido Derecho de la competencia, es el derecho
al resarcimiento a favor del perjudicado por un ilicito antitrust®. Por tanto, los
tribunales nacionales tienen una funcion esencial en la aplicacion de estas nor-
mas desde su vertiente privada. La plena efectividad de los articulos 101 y 102
del TFUE, y en particular el efecto practico de las prohibiciones establecidas en
cualquier norma de Defensa de la Competencia, exigen que cualquier persona,
ya se trate de un particular, incluidos los consumidores y las empresas, o de una
autoridad piblica, pueda reclamar ante los tribunales nacionales el resarcimien-
to de los dafos y perjuicios causados por una infraccion de estas disposiciones.

La doctrina del TJUE, casos Courage y Manfredi, unida al giro copernicano
que supuso el Reglamento (CE) nam. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002¢, despertaron la aplicacion privada europea del letargo en el que se
encontraba. Y que tras un «viaje de Ulises»’, con final dulcificado®, ha llegado
a puerto con la aprobacion de la Directiva 2014/104/UE”°.

* En cierta manera, la aplicacion pablica y la aplicacion privada del Derecho de la Competencia son dos
caras de una misma moneda, que es el Derecho de la Competencia. Como el ying y el yang, son dos fuerzas
opuestas y complementarias, que se encuentran en una tnica cosa: el Derecho de la Competencia. Sobre la com-
plementariedad de la aplicacion pblica y privada del Derecho antitrust, entre otros, DIEZ ESTELLA, F., y PEREZ
FERNANDEZ, P., «La directiva de acciones de dafnos derivados de ilicitos anticompetitivos, con especial referen-
cia a los programas de clemencia», Revista Aranzadi Union Europea, nim. 7, 2014, pags. 41 y sigs., afirmando
que ambos modelos estan llamados a complementarse, no a ser sustitutivo uno del otro, ya que ademas cada uno
tiene sus propios objetivos en el marco del fin coman de la defensa de la competencia: la aplicacion pablica bus-
ca el efecto disuasorio —deterrence— a través de la politica sancionadora, mientras que la aplicacion privada
busca el resarcimiento patrimonial de los perjudicados por una practica anticompetitiva.

> No hay que olvidar que el legislador espanol, hasta la aprobacion de la vigente Ley de Defensa de la
Competencia 15/2007, siempre ha previsto una indemnizacion de dafos y perjuicios por ilicito antitrust en su
normativa nacional. Asf, articulo 6 de la Ley 110/1963, de represion de précticas restrictivas de la competencia;
y articulo 13 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia. Cuestion distinta es su utilizacién por parte de
los operadores econdmicos. Sobre las trabas que existian, ALONSO SoT0, R., «La aplicacion privada del Dere-
cho de la Competencia», FONT RIBAS y GOMEZ TRINIDAD (coords.), Competencia y acciones de indemnizacion,
Marcial Pons, Madrid, 2013, pags. 123 y sigs. Con todo, no puede decirse que el ordenamiento juridico espaiol
haya sido ajeno a la aplicacion privada de la Competencia, MARCOS, F., «Competition Law Private Litigation
in the Spanish Courts (1999-2012)», Global Competition Law Review, vol. 6, nam. 4, 2013, pags. 167 y sigs.

© Relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado,
que aclard conceptos, elimind barreras y simplifico el procedimiento.

7 «Viaje de Ulises» porque el iter legislativo empieza con el Libro Verde de Reparacion de daiios y per-
Juicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, SEC (2005) 1732, 19
de diciembre de 2005. Seguido del Libro Blanco de Acciones de daiios y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia, COM (2008) 0165, final. Y de la Propuesta inicial de Di-
rectiva, elaborada por la Comision en abril de 2009.

8 En efecto, el final del viaje que supuesto la Directiva 2014/104/UE ha dulcificado significativamente
algunas de las medidas previstas en los documentos elaborados previamente. Asi, por ejemplo, por citar solo
dos cuestiones que se han eliminado: el Libro Verde (pag. 7) planteaba la conveniencia de doblar los danos en
los casos de carteles, o, al menos, de definir los dafios en funcion del beneficio ilegal obtenido por el infractor;

[Vid. nota 9 en pag. sig.]
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En efecto, la travesia de la Directiva no ha sido especialmente sencilla'.
Ni tampoco supone el final de las «aventuras de Ulises»''. El problema que
se planteaba en el marco europeo era que la mayoria de cuestiones relativas a
la aplicacion privada son Derecho privado nacional. En concreto, Derecho de
danos. Y como es sabido existen importantes y significativas diferencias entre
las distintas concepciones del Derecho de dafos en los Estados miembros. Se
trata de asuntos nucleares que van desde los plazos para el ejercicio de la ac-
cion hasta la propia funcion resarcitoria y/o punitiva del Derecho de danos. Y
otras cuestiones son de naturaleza procedimental y, por tanto, también Derecho
nacional. Como es el caso del derecho al acceso al expediente administrativo
incoado por las autoridades de competencia a los efectos de un posterior uso de
la informacidn alli obrante en un procedimiento por dafos. Por ello, parece que
era aconsejable una aproximacion de la regulacion respecto de las principales
cuestiones —sustantivas y procedimentales— que afectan al ejercicio de las ac-
ciones de danos y perjuicios por ilicito antitrust, y que tradicionalmente estaban
reguladas nicamente desde una perspectiva nacional 2.

La Directiva 2014/104/UE, que es una Directiva de minimos, debia transpo-
nerse antes del 27 de diciembre de 2016, como dispone su articulo 21.1. A dia de
hoy, finales de marzo de 2017, han transpuesto la Directiva: Dinamarca, Finlan-
dia, Hungria, Irlanda, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos, Eslovaquia, Suecia,

o como hasta la Propuesta inicial de Directiva de 2009 se inclufa una regulacion especifica para las acciones
colectivas de dahos por ilicito antitrust, que no consigui6 entrar en el orden del dfa del Colegio de comisarios
por el fuerte rechazo que la regulacion de las acciones colectivas suscitd en algunos estamentos. Sobre ello,
BROKELMANN, H., «La Directiva de danos y su transposicion en Espana», Revista General de Derecho Europeo,
nam. 37, 2015, pag. 2; y ROBLES MARTIN-LABORDA, A., La funcion normativa..., op. cit., pag. 1115.

° En estos momentos ya existe abundante doctrina sobre la Directiva 2014/104/UE, por todos, con re-
ferencia a la bibliograffa alli recogida, vid. Ruiz PErIs (dir.), La compensacion de los darios por infraccion
de las normas de competencia tras la Directiva 2014/104/UE, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2016. En
doctrina internacional, entre otros, sobre la Directiva, MUNARI, F., y CELLERINO, C., L’impatto della nuova di-
rettiva 104/2014 sul Private Antitrust Enforcement, Aracne, 2016; FRATEA, C., Il private enforcement del diritto
della concorrenza dell’ Unione europea: profili europei, internazionalprivatistici e interni, Edizioni scientifiche
italiane, 2015; NERVI, A., «Directive 2014/104/EU on Antitrust Damages Actions - Some Considerations from
the Perspective of Italian Law», The [talian Law Journal, nim. 1, 2016, pags. 131 y sigs. Sobre la aplicacion
privada en Derecho francés, para un estudio completo, AMARO, R., Le contentieux privé des pratiques anti-
concurrentielles. Etude des contentieux privés autonome et complémentaire devant les juridictions judiciaires,
Bruylant, 2014.

10 Sobre esa «compleja travesia», BERENGUER FUSTER, L., «;La piedra de Sisifo o el tejido de Penélope?
Idas y venidas de la noma de la UE para la reclamacion de danos en materia de competencia», Anuario de la
competencia, Marcial Pons, 2011-2012, pags. 55 y sigs. Sobre el alcance de la armonizacion legislativa de la Di-
rectiva, ORDONEZ SoLIS, D., «La Directiva 2014/104/UE, la aplicacion privada del Derecho de la competencia y
el contexto jurisprudencial de su transposicion en Espana», Elderecho.com, disponible on-line.

' La Directiva ha unificado lo esencial, pero no todo lo importante —tal y como se expondra a lo largo del
trabajo—. Muchas cuestiones siguen abiertas. Pero ello probablemente no es casual. Algunos de los silencios
parecen que deben interpretarse en el sentido de «hasta aqui es suficiente para una primera armonizacion». No
en vano no debe menospreciarse la declaracion de intenciones que entraiia el articulo 20.1 Directiva 2014/104/
UE: «La Comision revisara la presente Directiva y presentard un informe al respecto al Parlamento Europeo
y al Consejo, a mas tardar el 27 de diciembre de 2020». La Directiva 2014/104/UE, por tanto, no puede verse
como un punto y final, sino como una llegada a puerto. Una llegada a Itaca. Pero no un final de las «aventuras
de Ulises». Como en la «Odisea», todavia quedan «historias» y «aventuras». 2020 sera el siguiente punto y
probablemente sera el momento para afrontar algunas de las cuestiones que ahora no se han querido abordar.

12-Como afirma el propio articulo 1.1 in fine de la Directiva, en ella «se establecen normas destinadas a
fomentar una competencia real en el mercado interior y a eliminar los obstaculos que impiden su buen fun-
cionamiento, garantizando una proteccion equivalente en toda la Unidn para todos los que hayan sufrido tal
perjuicio». En contra de la armonizacion, con solidos argumentos —que no todos compartimos—, algunos de
los cuales entendemos que no son incompatibles con un escenario de unificacion normativa, ALFARO, J., «Contra
la armonizacion positiva: la Propuesta de la Comision para reforzar el private enforcement del Derecho de la
Competencia», InDret, 3/2009.
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y muy recientemente —incumpliendo el plazo de transposicion— Italia, Francia
y Alemania®®. Espana, que tiene por transponer variadas e importantes Directi-
vas'¥, todavia no ha cumplido'. No obstante, cuenta desde enero de 2016 con
la «Propuesta de Ley de la seccidn especial para la transposicion de la Directiva
2014/104/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre, rela-
tiva a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafhos en virtud
del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Union Europea» —en adelante, Propuesta de Ley — '°.

La Propuesta de Ley, tomando en consideracion que la Directiva comprende
normas que regulan cuestiones de diversa naturaleza —de temas procesales, te-
mas sustantivos y, por Gltimo, la consideracion de factores tecnoldgicos—, opta
—entre las distintas alternativas existentes para la realizacion de una adecuada
transposicion de la Directiva— por incorporar la parte relativa a las normas sus-
tantivas contenidas en la Directiva en la Ley de Defensa de la Competencia y la
relativa a las normas procesales en la Ley de Enjuiciamiento Civil"".

El objeto del presente trabajo es analizar concretamente el régimen juridico
previsto en la Directiva 2014/104/UE en materia de responsabilidad conjunta
por infraccion del Derecho de la competencia y en materia de plazos para el
ejercicio de las acciones de dafos. Para ello estudiaremos en primer lugar el ré-
gimen general de responsabilidad por ilicito antitrust, con especial referencia a
la legitimacion activa y pasiva; en segundo lugar, el régimen de responsabilidad
conjunta y solidaria; y en tercer lugar el régimen de prescripcion'®.

La transposicion de estas cuestiones a nuestro ordenamiento aclarard, y en
algunas cuestiones cambiard, significativamente el régimen juridico de las ac-

13 Ttalia el 19 de enero, Francia el 9 de marzo y Alemania el 10 de marzo. Sobre el estado de transposicion
de la Directiva puede consultar la web de la Comision Europea.

4 Por ejemplo, en el ambito del mercado de valores o en dmbito bancario. Ello es debido, entre otras
cuestiones, a la paralisis legislativa vivida en 2016.

15 En este punto hay que destacar que, recientemente, el 21 de diciembre de 2016 —esto es, seis dias
antes de expirar el plazo de transposicion—, se abrid una consulta ptblica «sobre la transposicion de la Direc-
tiva 2014/104/UE», abierta hasta el 11 de enero de 2017, con la finalidad de recabar la opinion de los sujetos
y de las organizaciones mas representativas potencialmente afectados por la futura norma acerca de: a) los
problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa; b) la necesidad y oportunidad de su aprobacion; c) los
objetivos de la norma, y d) las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

1o Para una vision integral de la Propuesta, Ruiz PEris, J. L., «Tiempos de cambio: del monopolio de la
aplicacion pablica del derecho de la competencia a la responsabilidad compartida», Ruiz PEris (dir.), La com-
pensacion de los dafios por infraccion de las normas de competencia tras la Directiva 2014/104/UE, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pags. 25 y sigs.

17 Esta ha sido la opcidon mayoritaria entre los Estados miembro que ya han transpuesto la Directiva, asi,
entre otros, Alemania y Paises Bajos. En cambio, otros paises, como Italia, han optado por la técnica de transpo-
ner la Directiva en un Gnico texto normativo. El resultado de la Propuesta de Ley es, a nuestro juicio, incierto.
Nos referimos que tenemos nuestras dudas respecto a que todo lo que «propone» acabe siendo transpuesto. Asi
como la transposicion de las cuestiones sustantivas a incorporar en la LDC la Propuesta sigue en lo esencial la
Directiva, sin arriesgar demasiado. En cambio, la parte procesal es, sin duda, arriesgada. Especialmente por la
ampliacion que realiza en materia de exhibicion documental en el proceso civil, convirtiendo en regla general
lo que esté concebido para el sector de la aplicacion privada de la Competencia. Con independencia de que nos
parezca adecuada la mayoria de cuestiones que se proponen en este aspecto, las duras criticas que ha recibido
desde algunos sectores nos hacen tener dudas de que finalmente se incorporen a nuestro ordenamiento — via
modificacion de la LEC— todas las cuestiones nuevas que recoge.

'8 A tal fin tomaremos en consideracion no solo el texto de la Directiva, sino también la jurisprudencia
existente en el ambito europeo y nacional, asi como la Propuesta de Ley espanola y los textos legales de los prin-
cipales paises que ya han transpuesto la Directiva. En este sentido, se advierte que cuando se haga referencia a
la numeracion de los articulos de la Propuesta de Ley, en tanto nuestra materia de estudio se refiere a cuestiones
sustantivas, deben entenderse realizadas respecto a las reformas que se introduciran en la LDC.
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ciones de dafos por infraccion del Derecho de la competencia. En efecto, a
nuestro juicio, tanto el régimen de responsabilidad general —tal y como queda
configurado por la Directiva y la jurisprudencia del TJUE—, unido al régimen
de responsabilidad conjunta y solidaria, y al de la prescripcion, constituyen un
verdadero y nuevo «Derecho de danos especial», que bien aplicado por parte de
los Tribunales puede ofrecer un nada desdenable efecto disuasorio —no puniti-
vo, pero si disuasorio— '°.

2. EL EFECTO DISUASORIO DE LA APLICACION PRIVADA DE LA COMPETENCIA
Y SU INCARDINACION EN LA DIRECTIVA

En efecto, no puede perderse de vista el efecto disuasorio de la aplicacion
privada como complemento al sistema de las sanciones —multas— de la apli-
cacion pablica del Derecho de la competencia®. En los sistemas avanzados el
efecto disuasorio puede llegar a ser mas acusado en el ambito de la aplicacion
privada que en el de la aplicacion pablica®'. Mientras que sistemas avanzados
como el europeo es posible cuantificar a priori el importe aproximado de las
multas en la aplicacion publica; en cambio, la responsabilidad civil —ntcleo de
la aplicacidn privada— es mas impredecible, y con una multitud de variables de
dificil control a priori®.

Aunque el efecto disuasorio no es propio de la aplicacion privada, cuya
finalidad es el resarcimiento patrimonial de los perjudicados por una practica
anticompetitiva, sino de la aplicacion pablica, lo bien cierto es que el régimen
de responsabilidad conjunta y solidaria, o el concepto amplio de perjudicado
—legitimado activo— proclamado por el TJUE, son elementos que en un sis-
tema maduro de responsabilidad por ilicito antitrust poseen efecto disuasorio.
Es cierto que el debate sobre los dahos punitivos, como elemento disuasorio
por excelencia, esta practicamente descartado en el Derecho que dimana de la
Union Europea. Pero no es menos cierto que un correcto funcionamiento de un
sistema de responsabilidad civil fundado en un concepto amplio de perjudicado,

19 Como expresamente recoge el articulo 3.3 de la Directiva, previamente advertido en el Considerando 13
in fine: «El pleno resarcimiento con arreglo a la presente Directiva no conllevara una sobrecompensacion, bien
mediante indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo».

% Sobre la funciéon normativa de la responsabilidad por ilicito antitrust, mostrandose critico con la posi-
cion finalmente adoptada por la Directiva 2014/104/UE, puede consultarse el magnifico trabajo ROBLES MAR-
TIN-LABORDA, A., La funcion normativa..., op. cit., pags. 1110 a 1126. Para el autor la atribucion de una funcién
preventiva a las normas establecidas en la Directiva 2014/104/UE, tal y como pretendia originariamente la
Comision, habrfa exigido la configuracion de un Derecho de dafos especial para los derivados de infracciones
de las normas de defensa de la competencia. Al limitarse el texto finalmente aprobado a facilitar el resarcimien-
to de las victimas, especialmente de los carteles ya sancionados administrativamente, resultard potenciada la
funcion indemnizatoria atribuida a las normas sobre responsabilidad civil, pero solo indirectamente —como
«subproducto» de aquella, al agravar las consecuencias patrimoniales para los infractores— su funcion pre-
ventiva. Si bien el propio autor reconoce que, aunque ello pone duda la propia justificaciéon de su aprobacion,
resulta coherente con los principios de nuestro ordenamiento interno, en el que la funcion preventivo-punitiva
de las conductas potencialmente danosas es atribuida al Derecho penal o al Derecho administrativo sancionador
—DiEz Picazo, L., Derecho de Darios, Civitas, Madrid, 1999, pag. 44—.

2l Muy critico con el efecto disuasorio del modelo de aplicacion pablica actual, Ruiz Peris, J. L., Tiempos
de cambio..., op. cit., pag. 17, quién afirma, tras una breve exposicion de sus principales problemas, que en
estas condiciones resulta irreal afirmar que el sistema de aplicacion pablica de las normas de competencia en
Europa y en Espana cumple su funcion disuasoria al impedir que el infractor se beneficie de su conducta ilicita
o resulta insuficiente.

2 Hasta el punto que, en ocasiones, en grandes ilicitos el importe a pagar por dafos por algunas empresas
puede llegar ser significativamente superior al importe a pagar en concepto de multa.
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con un sistema de responsabilidad conjunta y solidaria y con unos plazos para el
ejercicio de la accion —prescripcion— relativamente largos, como medidas de
tuicidon de una parte —las victimas perjudicadas por el ilicito— que no pasaran
desapercibidas para los potenciales infractores. Ahora bien, para conseguir este
correcto funcionamiento, y ese componente disuasorio, el papel del legislador y
de los jueces resulta fundamental. El riesgo de estar expuesto a reclamaciones
de dafos y perjuicios por los efectos del ilicito en un sistema eficaz de apli-
cacion privada de la Competencia puede tener, por tanto, un nada desdehable
componente disuasorio del ilicito.

II. EL REGIMEN GENERAL DE RESPONSABILIDAD:
LA LEGITIMACION ACTIVA DE CUALQUIER PERJUDICADO
Y LA LEGITIMACION PASIVA DEL INFRACTOR

El articulo 3 de la Directiva 2014/104/UE es claro cuando establece que los
Estados miembros velaran por que «cualquier persona» fisica o juridica «que
haya sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccion del Derecho de la com-
petencia» pueda reclamar y obtener el «pleno resarcimiento» de dicho perjuicio.
El pleno resarcimiento debera devolver a toda persona que haya sufrido un per-
juicio a la situacidn en la que habria estado de no haberse cometido la infrac-
cion del Derecho de la competencia. Por tanto, dicho resarcimiento abarcara el
derecho a indemnizacion por el dafo emergente y el lucro cesante, mas el pago
de los intereses?.

1. LA LEGITIMACION ACTIVA

Asi configurado, el derecho a resarcimiento se reconoce —legitimacion ac-
tiva— a cualquier persona fisica o juridica (consumidores, empresas y adminis-
traciones plblicas) con independencia de la existencia de una relacidon contrac-
tual directa con la empresa infractora, e independientemente de si previamente
habfa existido constatacion o no de una infraccion por parte de una autoridad de
la competencia.

El amplisimo término utilizado por Directiva, tanto en el articulo 1 como
en el articulo 3, «cualquier persona»? que haya sufrido un perjuicio ocasio-

2 Articulo 3 de la Directiva 2014/104/UE. Que viene a confirmar el acervo europeo establecido en la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia en los asuntos Courage y Manfredi. Cualquier persona que haya sufrido un
perjuicio ocasionado por una infraccion del Derecho de la competencia puede solicitar resarcimiento por el daho
emergente (damnum emergens), el lucro cesante (pérdida de beneficios o lucrum cessans), mas los intereses,
con independencia de si en las normas nacionales estas categorias se definen por separado o conjuntamente. El
pago de intereses se configura, como ya habia dicho la jurisprudencia europea, como un elemento esencial del
resarcimiento para reparar los dafios y perjuicios sufridos. Exigiéndose desde el momento en que ocurri6 el daho
hasta aquel en que se abone la indemnizacion. Ello sin perjuicio de que en el Derecho nacional esos intereses
se califiquen de intereses compensatorios o de demora. Y de que se tenga en cuenta el transcurso del tiempo
como categoria independiente (interés) o como parte constitutiva de la pérdida experimentada o de la pérdida de
beneficios. Por ello, y siendo completamente positivo el reconocimiento expreso del derecho a ser resarcido con
los intereses, la ausencia de una unificacion respecto del tipo de interés a abonar, nos lleva a la conclusion de
que este sera un elemento que contribuira al forum shopping en aquellos ilicitos antitrust en los que los dahos se
manifiesten en varios Estados miembros. A estos efectos resulta interesante la consulta del EUI Working Paper
LAW 2016/11, titulado «EU law and interest on damages for infringements of competition law — A comparative
report», editado por Giorgio Monti y disponible on-line.

2+ Término ya utilizado por el Tribunal de Justicia en el caso Courage, punto 26.
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nado por una infraccion del Derecho de la competencia, tiene una primera
consecuencia muy relevante, que no por obvia no debe resaltarse. Y es que
el concepto «cualquier persona» adquiere la condicion nocidon de Derecho
europeo que solo el Tribunal de Justicia esti cualificado para interpretar en
Gltima instancia.

Por su parte, de una lectura conjunta de los articulos 1, 2 —puntos 2, 6, 23
y 24—, 3, 11 —apartados 2 y sobre todo 4, letra b)—, 14 y 15, se concluye que
tienen legitimacion activa no solo los compradores «directos» e «indirectos» de
los infractores®, sino cualquier otra «parte perjudicada». Esto es «la persona
que haya sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccion del Derecho de la
competenciax.

En este contexto cobra especial importancia la doctrina del Tribunal de Jus-
ticia respecto del «umbrela pricing» o «efecto paraguas», establecida en Sen-
tencia de 5 de junio de 2014, asunto C-557/12, caso Kone?. En virtud de la cual,
la victima de un efecto paraguas sobre los precios («umbrella pricing») puede
obtener de los miembros de un cartel la reparacion del dano sufrido, aun cuando
no haya tenido vinculos contractuales con ellos, en la medida en que se acredite
que, segiin las circunstancias del caso y, en particular, conforme a las especifici-
dades del mercado en cuestion, dicho cartel podia tener como consecuencia que
terceras partes, actuando de manera autobnoma, aplicaran precios aprovechando
la concertacidn, y que tales circunstancias y especificidades no podian ser ig-
noradas por los miembros del cartel”’. Concluye el TJUE que «corresponde al
organo jurisdiccional remitente comprobar si se satisfacen estas condiciones»
—apartado 34—.

Por ello es especialmente relevante el Considerando 11 de la Directiva en
el que se afirma que todas las normas nacionales que regulan el ejercicio del
derecho a resarcimiento por los dafios y perjuicios ocasionados por una infrac-
cion de los articulos 101 o 102 del TFUE, incluidas las relativas a aspectos no
abordados en la Directiva, como el concepto de relacion causal entre la infrac-
cion y los danos y perjuicios, han de observar los principios de efectividad y

» Segtin el articulo 2 de la Directiva, por «comprador directo» se entiende una persona fisica o juridica
que haya adquirido directamente de un infractor productos o servicios que fueron objeto de una infraccion
del Derecho de la competencia. Por su parte, «comprador indirecto» es una persona fisica o juridica que haya
adquirido no directamente del infractor sino de un comprador directo o de uno posterior, productos o servicios
que fueron objeto de una infraccion del Derecho de la competencia, o productos o servicios que los contengan
o se deriven de ellos.

2% Para un completo analisis, por todos, OLMEDO PERALTA, E., «Dafos derivados de la subida de precios
bajo el paraguas de un cértel («umbrella pricing»): una lectura juridica del nuevo paso en la aplicacion privada
del Derecho de la competencia», La Ley Mercantil, nam. 7, 2014.

" Ahora bien, como ha puesto de manifiesto ROBLES MARTIN-LABORDA en el trabajo «El caracter expan-
sivo del dafo causado por los carteles y el juego de las presunciones (II): el efecto paraguas» —disponible
online—: La intensidad del «efecto paraguas», sin embargo, puede variar dependiendo de factores como el
tipo de competencia existente en el mercado (basada en la cantidad o en el precio, en cuyo caso dependera del
tamano del mercado afectado por el cartel), el grado de homogeneidad del producto (mayor en el caso del azicar
o el papel —en el que, si no hay restricciones de la capacidad productiva, serd igual que el del cartel — que en
el de los concesionarios de automoviles, puesto el grado de sustituibilidad es mayor) el poder de mercado del
vendedor (mayor si se limita a seguir el precio de mercado que si tiene capacidad para influir en el precio), o de
la competencia existente en el mercado descendente de los compradores directos (mayor cuanto menor sea el
poder de compra de estos). Motivo por el que concluye que la presuncion establecida en el articulo 17.2 de la
Directiva 2014/104/UE — «las infracciones de cérteles causan dafios y perjuicios» — probablemente no alcanza
al efecto paraguas, al que —a diferencia de los compradores indirectos— aquella no se refiere expresamente.
Corresponde al comprador del competidor de los cartelistas perjudicado por estos demostrar la existencia y la
cuantia de estos dafios causados por cartel.
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equivalencia®®. Ello quiere decir que no se deben formular o aplicar de manera
que en la practica resulte imposible o excesivamente dificil el ejercicio del de-
recho a resarcimiento garantizado por el TFUE, o de modo menos favorable
que las aplicables a acciones nacionales similares. Cuando un Estado miembro
establezca en su Derecho nacional otras condiciones para el resarcimiento, tales
como la imputabilidad, la adecuacion o la culpabilidad, ha de poder mantener
dichas condiciones en la medida en que se ajusten a la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, a los principios de efectividad y equivalencia, y a la Directiva®.

Por su parte, en el marco de las relaciones verticales, el concepto «cual-
quier persona» incluye al «comprador-distribuidor» al que se incorporan en su
contrato clausulas contrarias al Derecho de la competencia. Como establecid
el TIUE en el caso Courage —punto 33—, incumbe al drgano jurisdiccional
nacional examinar si la parte que alega haber sufrido un perjuicio, en razéon de
la celebracion de un contrato que pueda restringir o falsear el juego de la compe-
tencia, se hallaba en posicion de inferioridad notoria con relacion a la otra parte,
de forma que se habrian visto seriamente restringidas, o incluso anuladas, tanto
su libertad para negociar las clausulas del referido contrato como su capacidad
para evitar el perjuicio o limitar su cuantia, utilizando en particular a su debido
tiempo todos los cauces juridicos que estaban a su disposicion. Si la conclusion
es afirmativa, procede el derecho a ser indemnizado aun cuando es parte del
contrato que incorpora la restriccion de la competencia.

2. LA LEGITIMACION PASIVA

En relacidn con la legitimacion pasiva, y aunque no lo recoge expresamente
la Directiva 2014/104/UE, de la lectura conjunta de la Directiva se concluye que
solo pueden ser «responsables» de los dafios causados por ilicito antitrust los
calificados juridicamente como «infractor» en resolucion firme de una autori-
dad de la competencia o de un 6rgano jurisdiccional competente. Lo que segiin
el articulo 2.2 de la Directiva 2014/104/UE sera «la empresa o asociacion de
empresas que haya cometido una infraccion del Derecho de la competencia».
En efecto, aunque no se prevé expresamente, todo el sistema de responsabilidad
por danos configurado en la Directiva se cimenta sobre la regla de que son res-
ponsables los infractores.

En este sentido resulta mucho mas clara y completa la Propuesta de Ley, en
cuya redaccion de un nuevo articulo 71.1 LDC establece expresamente que: «L.os
infractores del Derecho de la competencia seran responsables de los dahos y per-
juicios causados»*. Sobre esta redaccion de la Propuesta se ha afirmado que el

2 Sobre el polémico y complejo requisito de «causalidad», proclamado por el Tribunal de Justicia en el
caso Manfredi, apartado 64, ROBLES MARTIN-LABORDA, A., La funcion normativa..., op. cit., pags. 118 y 119.

2 Como establece expresamente el articulo de la Directiva, de acuerdo con el principio de efectividad, los
Estados miembros velaran por que todas las normas y los procedimientos nacionales relativos al ejercicio de las
acciones por danos se conciban y apliquen de forma que no hagan practicamente imposible o excesivamente di-
ficil el ejercicio del Derecho de la Union al pleno resarcimiento por los dafios y perjuicios, ocasionados por una
infraccion del Derecho de la competencia. Por su parte, de acuerdo con el principio de equivalencia, las normas
y procedimientos nacionales relativos a las acciones por danos derivados de infracciones de los articulos 101
0 102 del TFUE no seran menos favorables a las presuntas partes perjudicadas que los que regulan las acciones
nacionales similares por dafos causados por infracciones de la normativa nacional.

30 Sobre las consecuencias de esta redaccion, en especial, en lo que supone de dotar de autonomia a las
conductas desleales que falsean la competencia afectando al interés pablico —art. 3 LDC—, Ruiz Peris, J. 1.,
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«precepto parece introducir una responsabilidad objetiva para demandas de dafos
basadas en infracciones del Derecho de la competencia»; anadiendo que «la Direc-
tiva no obliga a ello (vid. el Considerando 11), y, ademas, la responsabilidad obje-
tiva es una figura muy excepcional que se justifica para actividades peligrosas (por
ejemplo, centrales nucleares), por lo que no parece que esté justificada para este
tipo de demandas»; concluyendo que «a fin de evitar cualquier equivoco deberia
anadirse en el articulo 71.1 PL que solo seran responsables de resarcir el perjuicio
causado aquellos que hayan cometido una infraccion intencionada o negligente o,
en su defecto, la norma puede, alternativamente, remitirse al articulo 1.902 CC»>'.

Esta posicion no puede compartirse. Es cierto que la culpa no esta regulada
en la Directiva, y que hay que estar al Considerando 11 de la Directiva. Pero
también lo es que no estamos en presencia de una responsabilidad objetiva.
Como ha sehalado la doctrina, por responsabilidad objetiva se debe entender
la que se imputa al sujeto agente a titulo distinto de la culpa o del riesgo o, si
se prefiere, abstraccion hecha de la culpa del agente o del riesgo provocado.
La responsabilidad prevista en el precepto es una responsabilidad por culpa.
Requiere de la previa declaracion del responsable como «infractor» del Dere-
cho de la competencia —con independencia de que se haga en el marco de una
Jfollow-on action, o de que lo haga directamente un 6rgano jurisdiccional en un
Gnico procedimiento en el marco de una stand-alone action—. Sin declaracidon
de infractor no hay responsabilidad. Y desde una perspectiva juridico privada,
con independencia de las medidas que se adopten en la aplicacion ptblica, pare-
ce que la infraccidon del Derecho de la competencia conlleva una actuacion anti-
juridica y/o culposa o, al menos, negligente en el sentido del articulo 1.902 CC.

Tras la declaracion de responsabilidad del infractor, la Propuesta de Ley
recoge una importante regla de imputacion en el articulo 71.23%: «A efectos de
este titulo, la actuacion de una empresa es también imputable a las empresas o
personas que la controlan, excepto cuando su comportamiento econdmico no
venga determinado por alguna de ellas». El precepto, que es una reproduccion
literal del articulo 61.2 LDC —aplicacion piblica en sede de sanciones—, im-
puta responsabilidad civil «a quién controla» por los danos causados por un
ilicito antitrust imputables «a los controlados».

Tiempos de cambio..., op. cit., pags. 29 y 30; quien recuerda que en nuestro ordenamiento dichas conductas no
son menos infracciones del Derecho de la competencia que los carteles o los abusos de posicion de dominio,
por lo que resulta plenamente razonable que tengan el mismo tratamiento. Posicion que recoge la Exposicion
de Motivos Propuesta de Ley y que suscribimos por completo. Estamos, por tanto, ante un ilicito propio, que
genera sus dafios y que requiere de una accion especifica. Distinta de la accién de dahos ex articulo 32 LDC,
que en algunos casos pueden haber prescrito ex articulo 35 LC —tres anos desde el cese de la conducta—,
cuando la resolucion administrativa o judicial declare el ilicito antitrust. Por su parte, en este punto conviene
sefalar, que la posicion adoptada por el pre-legislador espanol de unificar bajo un mismo régimen juridico las
acciones por infraccion del Derecho de la Competencia Europeo y nacional —posicion mayoritaria en los Es-
tados miembro que han transpuesto la Directiva—, no es la Gnica existente. Asi, Pafses Bajos ha optado por no
extender el régimen juridico previsto en la Directiva para la infraccion del Derecho Europeo de la Competencia
a la infraccion del Derecho antitrust nacional. Una de las probables causas de esta opcion radique en que Paises
Bajos permite en su Derecho nacional los famosos dafios punitivos, expresamente prohibidos en el marco de la
normativa europea. Con esta técnica legislativa, en Paises Bajos podra coexistir un sistema de indemnizacion
por infraccion del Derecho de la competencia comunitario sin dafios punitivos, con un sistema de infraccion de
norma nacional con dahos punitivos.

31 Observaciones de la Asociacion Espanola de Defensa de la Competencia —AEDC — sobre la transpo-
sicion de la Directiva 2014/104/UE, disponibles on-line.

32 Sobre el mismo, vid., Ruiz PERis, J. L., Tiempos de cambio..., op. cit., pags. 30 a 32, quién califica el
precepto como «valiente» y ofrece una disertacion sobre el concepto de control a estos efectos.
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Se trata una medida de gran calado. No prevista en la Directiva. Pero ya
se ha dicho que es una Directiva de minimos*. Ahora bien, puede ser signifi-
cativo que aunque se trata de una medida que ha estado presente en los textos
pre-legislativos de otros Estados miembros, lo bien cierto es que la mayoria
de paises que han transpuesto la Directiva —incluidos los que lo preveian pre-
legislativamente— no la han adoptado —como es el caso de Francia—.

Con todo, la imputacion por control tal y como lo configura la Propuesta de
Ley no es absoluta. La imputacion puede ser rebatida demostrando que el com-
portamiento econdmico de la controlada no ha sido determinado por la contro-
lante. Ahora bien, como ha sefialado la doctrina, se plantea la duda de si se trata
del comportamiento general o del comportamiento especifico que conllevo la
infraccion de la norma de competencia violada. En este sentido se abren mlti-
ples interrogantes. Por ejemplo, podria excluir la controlante su responsabilidad
civil si acredita que elabord y entrego un compliance en materia de Defensa de
la Competencia a la controlada. Esta, y otras, son cuestiones que tanto si final-
mente la imputacion por control se incorpora a nuestro ordenamiento en sede
de aplicacion privada, como si no lo hace, a buen seguro tendra que resolver la
jurisprudencia de los proximos afos.

III. LA RESPONSABILIDAD CONJUNTA Y SOLIDARIA
DE LOS INFRACTORES

Cuando varias empresas infrinjan conjuntamente las normas sobre compe-
tencia (como en el caso de un cartel, en el caso de posicidon de dominio colectiva,
o en Derecho espafiol cuando varias empresas sean calificadas infractoras por
falseamiento de la libre competencia por actos desleales) la Directiva 2014/104/
UE opta expresamente por establecer, con independencia de la calificacion que
dicha actuacion podria en cada Estado miembro, que esos coinfractores sean
«conjunta y solidariamente» responsables de la totalidad del perjuicio causa-
do por la infraccion —relacion externa de la solidaridad—, estableciendo su-
puestos inaplicabilidad de la regla en el caso de PYMEs y del solicitante de
clemencia, y previendo algunas pocas reglas respecto de la relacion interna de
la solidaridad, tratando de proteger especialmente al solicitante de clemencia®.

1. REGIMEN GENERAL

El articulo 11.1 Directiva 2014/104/UE proclama la solidaridad y regula
la relacidn externa: «Los Estados miembros velaran por que las empresas que

3% Una medida anéloga en sede de aplicacion piblica —en materia de responsabilidad sancionadora— se
recoge en el articulo 12.3 de la Propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo, encaminada a facultar a
las autoridades de competencia de los Estados miembros para aplicar la normativa con mas eficacia y garantizar
el correcto funcionamiento del mercado interior —COM/2017/0142 final - 2017/063 (COD), de 22 de marzo de
2017 —: «Los Estados miembros velaran por que el concepto de empresa se aplique a efectos de imponer multas
a las sociedades matrices y a los sucesores legales y econdomicos de las empresas».

3 Como es sabido, en la solidaridad de deudores, que es el caso que aqui nos ocupa, es necesario distinguir
entre la relacion externa y la relacion interna. La primera, se corresponde con las relaciones entre los deudores
solidarios y el acreedor coman. La segunda con la distribucion de responsabilidad entre los codeudores. Sobre
la solidaridad, y en particular, sobre la responsabilidad conjunta en nuestro ordenamiento, GOMEZ LIGUERRE, C.,
Solidaridad y responsabilidad: La responsabilidad conjunta en el Derecho espariol de daiios, Tesis doctoral,
Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2005, disponible online.
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hayan infringido el Derecho de la competencia por una conducta conjunta sean
conjunta y solidariamente responsables por los dafos y perjuicios ocasiona-
dos por la infraccion del Derecho de la competencia, como consecuencia de lo
cual cada una de las empresas estara obligada a indemnizar plenamente por el
perjuicio causado, y la parte perjudicada tendra derecho a exigir el pleno resar-
cimiento de cualquiera de ellas hasta que haya sido plenamente indemnizadax.
Se trata de una norma tuitiva o de proteccion de los intereses del perjudicado®,
inspirada en la figura de la joint and several liability propia del Common law,
que para los casos de concerted action permite tratar de la misma forma a quie-
nes decidieron actuar de forma conjunta en el trafico o desarrollar una actividad
en comn®.

Como es sabido, en nuestro ordenamiento juridico el CC solo regula la so-
lidaridad contractual. Y no contiene en régimen general de obligaciones ni de
danos la responsabilidad solidaria y extracontractual de varios corresponsables
—a diferencia de otros ordenamientos como Reino Unido, Italia o Alemania—.
Ahora bien, también es cierto que nuestro ordenamiento juridico si conoce, via
jurisprudencial, lo que se ha venido a denominar como la «solidaridad impro-
pia». Esta es, aquella que nace en sentencia —que no de pacto ni Ley— y que
atribuye responsabilidad solidaria a los agentes de un dafio si por el resultado
de sus actuaciones no es posible determinar la proporcion o el grado de partici-
pacion en la comision del dafho. Y aunque la irregularidad en el origen de dicha
solidaridad produce inevitablemente una distorsion en la aplicacidon de las re-
glas propias de la solidaridad pasiva de deudores recogida en los articulos 1.137
a 1.148 CC¥, en lo que aqui interesa, rige la regla del articulo 1.144 CC?38.

De hecho, la Ginica sentencia que se ha pronunciado expresamente sobre
este particular en sede de aplicacion privada de la Competencia, la Sentencia
niim. 88/2014, de 9 de mayo, del Juzgado de lo Mercantil nim. 12 de Madrid,
ha declarado expresamente que: «Debe partirse de la apreciacion conjunta de las
partes que impide la individualizacion de la causacion del dafio, de ahi que, en
su caso, proceda la conducta conjunta y solidaria».

Con todo, la transposicion a nuestro ordenamiento si tendrd importantes
consecuencias respecto del régimen juridico vigente en estos momentos, puesto

3 Como ha puesto de manifiesto la doctrina, por la solidaridad pasa todo el derecho de obligaciones; y
por la obligacion de reparar, todo el derecho de dafios. En Derecho privado «solidaridad» significa uno por
todos o, mejor dicho, todos y cada uno por el todo. La solidaridad tiene repercusiones en las dos finalidades
propias del derecho de dahos: la compensacion y la prevencion. En el actual derecho de danos la solidaridad
cumple funciones: de garantia; reduccion de los costes de identificacion y sancion. En concreto, la responsa-
bilidad solidaria evita a juzgador y victima la prueba de la distribucion en el seno del grupo de esos deberes
conjuntos y alternativos de cuidado. Causado el daho e imputable este a la actuacion del grupo, todos responden
solidariamente. Ya distribuiran en la relacion interna las respectivas responsabilidades en funcion de las propias
reglas de funcionamiento. Sobre todas estas cuestiones GOMEZ LIGUERRE, C., Solidaridad y responsabilidad: La
responsabilidad conjunta..., op. cit., en particular, pags. 335 a 337.

% Regla que no es nueva en nuestro Derecho especial —por ejemplo, art. 132 del RDLCYU, en materia de
responsabilidad civil por bienes o servicios defectuosos—; y que va en la linea de las propuestas de softlaw en
materia de danos —art. 9:101.1 de los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil, elaborados
por el European Group on a Tort Law; y art. 6:105 del Marco Comin de Referencia de los Principios de Dere-
cho Europeo, elaborados por el Study Group on a European Civil Code—.

37 Como ha puesto de relieve en su magnifica obra ESTEVE PARDO, M. A., La solidaridad impropia de
deudores, Marcial Pons, Madrid, 2014.

¥ «El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simulta-
neamente. Las reclamaciones entabladas contra uno no seran obstéculo para las que posteriormente se dirijan
contra los demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo».
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que tras la incorporacion en la LDC la solidaridad dejara de ser impropia y pasa-
ré a ser propia, por su origen legal. Ello sera especialmente trascendente en ma-
teria de interrupcion de la prescripcion de acciones en obligaciones solidarias.

Como es sabido, el articulo 1.974 CC establece que: «La interrupcion de la
prescripcion de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha o perjudica
por igual a todos los acreedores y deudores». Hasta el momento, esta regla no
rige en materia de aplicacion privada de la Competencia por el caracter impro-
pio de la solidaridad?’. Pero tras la incorporacion de la regla, la interrupcion de
la prescripcion realizada a uno de los infractores interrumpira la prescripcion de
la accidn contra el resto de infractores.

Por lo que se refiere a la Propuesta de Ley, sobre este particular se prevé en
el nuevo articulo 73 LDC, apartado primero, que: «Las empresas y las asocia-
ciones, uniones o agrupaciones de empresas, que hubieran infringido de for-
ma conjunta las normas de competencia seran solidariamente responsables del
pleno resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccion».
Responsabilidad, que en virtud del propuesto articulo 71.2 LDC, se extenderia
también a «quienes controlan» a los infractores, con las excepciones alli esta-
blecidas —si finalmente se adopta esta medida de imputacion—.

El 4mbito subjetivo de la redaccion del articulo 73 s merece una critica. La
referencia a «las empresas y las asociaciones, uniones o agrupaciones de em-
presas» solo puede traer problemas interpretativos. Por ello seria conveniente
una redaccion mas clara y coherente que se limitara a sehalar que los infractores
del Derecho de la competencia que hubieran actuado de forma conjunta seran
solidariamente responsables del pleno resarcimiento de los dahos y perjuicios
ocasionados por la infraccion.

En conclusion, la regla o principio general para infracciones conjuntas del
Derecho de la competencia es que todo aquel que haya sido calificado como
infractor responde solidariamente por los danos sufridos por los perjudicados.
Si bien, frente a esta regla general, la Directiva prevé dos excepciones: la excep-
cion para la PYME y la excepcion para el beneficiario de la clemencia®.

2. EXCEPCION PARA LA PYME

La excepcidon para PYME se prevé en el articulo 11.2 Directiva 2014/104/
UE: «No obstante lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros vela-
ran por que, sin perjuicio del derecho al pleno resarcimiento establecido en
el articulo 3, cuando el infractor sea una pequena o mediana empresa (pyme)
conforme a la definicion de la Recomendacion 2003/361/CE de la Comision, el
infractor solo sea responsable ante sus propios compradores directos e indirec-

3 El TS fue muy claro en su Acuerdo adoptado por los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en Junta General celebrada el dia 27 de marzo de 2003 (prescripcion de las obligaciones solidarias): «El
parrafo primero del articulo 1.974 del Cddigo Civil Gnicamente contempla efecto interruptivo en el supuesto de
las obligaciones solidarias en sentido propio, cuando tal caracter deriva de norma legal o pacto convencional,
sin que pueda extenderse al ambito de la solidaridad impropia, como es la derivada de responsabilidad extra-
contractual cuando son varios los condenados judicialmente».

4 Alemania, por su parte, ha anadido una tercera excepcion para aquellas empresas que hayan llegado a
una terminacion convencional con las autoridades de competencia, es decir, para aquellas empresas que hayan
recurrido a un mecanismo de finalizacion de los expedientes sancionadores de conductas restrictivas de la
competencia.
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tos si: a) su cuota de mercado en el respectivo mercado era inferior al 5 por 100
en todo momento durante la infraccion del Derecho de la competencia, y b) la
aplicacion de las disposiciones normales en materia de responsabilidad conjunta
y solidaria mermarfan irremediablemente su viabilidad econdmica y causaria
una pérdida de todo el valor de sus activos». Se trata de una decision de politica
legislativa que no estaba presente en los textos previos a la Directiva —ni Libro
Verde, ni Libro Blanco, ni Propuesta de Directiva— y que fue introducida por
primera vez por enmienda del Parlamento Europeo durante la tramitacion de la
Directiva, durante el primer semestre de 2014

La aplicacion de la excepcidn a la regla general de la solidaridad para la
PYME queda sometida a varios requisitos cumulativos —tal y como se conclu-
ye por el uso de la conjuncidn copulativa «y»—. Primero, la calificacién como
PYME®*. Segundo, la excepcion queda sometida a una cuestion de prueba, cuya
carga corresponde a la PYME, esto es, que la cuota de mercado en el respectivo
mercado de referencia ha sido inferior al 5 por 100 en todo momento durante la
infraccion del Derecho de la competencia. Y, tercero, la excepcion queda some-
tida a otra cuestion de prueba, cuya carga corresponde también a la PYME, a sa-
ber, que la aplicacion de la regla de la solidaridad mermaria irremediablemente
su viabilidad econdmica y causaria una pérdida de todo el valor de sus activos.
Pues bien, asi como el segundo requisito, de relativa complejidad técnica, su
apreciacidon vendra determinada por un informe pericial, y el papel del juzgador
serd muy limitado —o inexistente—; en cambio si que parece que el papel del
juez pueda tener mayor importancia en la apreciacion del tercer requisito —con
independencia de que también se requiera informe pericial —.

Si se cumplen estos requisitos, la PYME solo responde ante sus propios
compradores directos e indirectos, y no rige la regla de la solidaridad. Pero
si no se cumplen estos requisitos, no opera la excepcion para la PYME y, por
tanto, rige la regla de la solidaridad frente a los perjudicados. Ahora bien, el
propio articulo 11.3 Directiva 2014/104/UE prevé tres supuestos de exclusion
del privilegio de la excepcidn, en los que pese a cumplirse todos los requisitos
para la aplicacion de la excepcion esta no opera, rigiendo el régimen de soli-
daridad. Establece el precepto que: «La excepcidon recogida en el apartado 2
no se aplicara cuando: a) la pyme hubiese dirigido la infraccidon o coaccionado
a otras empresas para que participaran en la infraccion, o ») la pyme hubiese
sido anteriormente declarada culpable de una infraccion del Derecho de la
competencia». La conjuncion disyuntiva «o» comporta que, en este caso, el
privilegio se pierde por la concurrencia de una de las dos circunstancias pre-
vistas en el precepto.

4 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 17 de abril de 2014. Como destaca
BROKELMANN, H., La Directiva de dahos..., op. cit., pag. 14, al margen de que este trato privilegiado de las
PYME:s infractoras parece olvidar que en el lado de los damnificados también puede haber PYMEs que de esta
forma ven limitadas sus posibilidades de obtener una compensacion integra, se trata de una norma que quizas
podria tenerse en cuenta en fase de ejecucion, pero que poco tiene que ver con la regulacion civil de la respon-
sabilidad solidaria. Por esta razon, tres Estados miembros (Alemania, Polonia y Eslovenia) se abstuvieron en la
votacion de la Directiva en el Consejo.

42 En este sentido, la Recomendacion 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo, sobre la definicion
de microempresas, pequefias y medianas empresas (DO L 124, de 20 de mayo de 2003, pag. 36) recoge en su
articulo 2.1 que: «La categoria de microempresas, pequenas y medianas empresas (PYME) estéa constituida por
las empresas que ocupan a menos de 250 personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50 millones
de euros o cuyo balance general anual no excede de 43 millones de euros».
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Por tanto, aun cumpliendo los requisitos para ampararse en el privilegio
de la excepciodn regira la regla de la solidaridad, con independencia de la cuota
de mercado y de las consecuencias econdomicas que ello comporte al infractor,
cuando se dé uno de estos tres supuestos: Primero, que la PYME haya dirigido
la infraccidn. El término «dirigido» engloba tanto si se ha dirigido individual-
mente como si se era miembro de un grupo reducido de empresas que dirigian la
infraccion. Segundo, que la PYME, aun no habiendo dirigido la infraccion, haya
coaccionado a otras empresas para que participaran en la infraccion. Tercero,
que la PYME haya sido declarada culpable de cualquier otro ilicito antitrust. La
norma no lo dice expresamente, pero debe entenderse que dicha declaracion de
culpabilidad debe recogerse en una resolucion firme.

Sobre este particular, con practicamente idéntico contenido, la Propuesta
de Ley prevé introducir este privilegio de la excepcion para PYME, con los
supuestos de pérdida del privilegio, en el nuevo articulo 73.2 y 3 LDC. Su in-
corporacion en el aquellos ordenamientos que ya han transpuesto la Directiva
no presenta especiales particularidades. Todos se han limitado a introducir la
excepcion en términos muy similares a los de la Directiva®.

3. EXCEPCION PARA EL BENEFICIARIO DE LA CLEMENCIA

La otra excepcidn o privilegio frente a la regla de la solidaridad de infrac-
tores por ilicito antitrust en caso de actuacion conjunta se prevé para el be-
neficiario del programa de clemencia*. Partiendo lo establecido en el Consi-
derando 38%, el articulo 11.4 Directiva 2014/104/UE establece que: «Como
excepcidn al apartado 1, los Estados miembros velaran por que un beneficiario
de clemencia sea responsable conjunta y solidariamente: a) ante sus comprado-

4 Asi, entre otros, articulo 9.1 y 2 de la norma italiana y articulo L. 481-10 del texto francés.

4 De hecho, como es sabido, el establecimiento de un marco juridico unificado y tuitivo respecto a la
relacion entre los programas de clemencia y la aplicacion privada ha sido una de las causas principales de la
aprobacion de la Directiva. Sobre dicha relacion, entre otros, MARTI MOYA, V., «Eficacia y acceso a la informa-
cion de los programas de clemencia. Reflexiones al hilo del caso Pfleiderer (C-360/09)», Red, vol. 10, 2012,
pags. 229 y sigs.; GONZALEZ CASTILLA, F., «Clemencia y aplicacion privada: una vision desde las autoridades de
la competencia», Ruiz Peris (dir.), La compensacion de los darios por infraccion de las normas de competencia
tras la Directiva 2014/104/UE, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pags. 245 y sigs.; y KIRsT, P., y VAN
DEN BERG, R., «The european directive on damages actions: a missed opportunity to reconcile compensation of
victims and leniency incentives, Jnl of Competition Law & Economics, nam. 12,2016, pags. 1 a 30.

4 El Considerando 38 Directiva 2014/104/UE es muy claro al respecto: «Las empresas que cooperan con
las autoridades de la competencia en el marco de los programas de clemencia desempenan un papel clave a la
hora de descubrir los carteles y de ponerles fin, lo que suele mitigar el perjuicio que podria haberse causado
de continuar la infraccion. Por tanto, es conveniente disponer que las empresas que se hayan beneficiado de
la dispensa del pago de las multas decretada por una autoridad de la competencia en el marco de un programa
de clemencia queden protegidas contra el riesgo de estar indebidamente expuestas a reclamaciones de danos
y perjuicios, teniendo en cuenta que la resolucion de la autoridad de la competencia por la que se constata una
infraccion puede hacerse firme para el beneficiario de la dispensa antes de que sea firme para otras empresas a
las que no se haya concedido la dispensa, convirtiendo, por tanto, al beneficiario de la dispensa en el objetivo
preferente de cualquier litigio. Por consiguiente, conviene que el beneficiario de la dispensa quede exento, en
principio, de ser conjunta y solidariamente responsable de la totalidad del perjuicio y que cualquier contribucion
que deba asumir frente a los coinfractores no exceda del importe del perjuicio causado a sus propios comprado-
res directos o indirectos, o, en caso de que se trate de un cartel de compras, sus proveedores directos o indirectos.
En la medida en que un cértel haya causado perjuicios a terceros distintos de los clientes o proveedores de los
infractores, la contribucion del beneficiario de la dispensa no debe exceder de su responsabilidad relativa por el
perjuicio ocasionado por el cartel. Esa cuota debe calcularse de conformidad con las mismas normas empleadas
para calcular las contribuciones entre los infractores. El beneficiario de la dispensa solo debe seguir siendo
plenamente responsable frente a las partes perjudicadas distintas de sus compradores o proveedores directos o
indirectos en caso de que estos no puedan obtener pleno resarcimiento de los restantes infractores».
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res o proveedores directos o indirectos, y b) ante otras partes perjudicadas solo
cuando no se pueda obtener el pleno resarcimiento de las demas empresas que
estuvieron implicadas en la misma infraccion del Derecho de la competencia.

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

En consecuencia, el beneficiario de clemencia en el marco de la aplicacion
privada de la competencia no responde como regla en régimen de solidaridad.
Este Gnicamente es responsable de los danos causados por el ilicito frente a
sus compradores o proveedores directos o indirectos. Ahora bien, como excep-
cion a esta regla, y en coherencia con el principio de pleno resarcimiento del
dafio como principio inspirador de la normativa, el beneficiario de clemencia si
responderd por los dafos sufridos por terceros distintos de sus compradores o
proveedores cuando estos no se hayan podido resarcir plenamente del resto de
infractores. Se trata, por tanto, de una responsabilidad de caracter subsidiario.
Correspondiendo la carga de la prueba de la imposibilidad de resarcimiento de
terceros infractores al perjudicado-demandante.

Con una redaccion similar la Propuesta de Ley prevé en el articulo 73.4
LDC la excepcion, pero con la particularidad de que se refiere a «los beneficia-
rios de la dispensa». El uso del plural deberia revisarse. La Directiva prevé la
excepciodn del régimen de solidaridad para un solo sujeto: el primero en solicitar
clemencia y obtener una exenciodn total de la multa. El articulo 2, punto 19, de
la Directiva es claro. El concepto «beneficiario de la dispensa» se refiere a toda
«empresa o persona fisica» a la que una autoridad de la competencia «haya
eximido del pago» de multas en el marco de un programa de clemencia. La Di-
rectiva no extiende el privilegio a los otros infractores que habiendo solicitado
clemencia hayan conseguido una reduccidn parcial de la multa. No es esta la
finalidad de la Directiva. Y no es esta la posicion de aquellos ordenamientos que
ya han transpuesto la Directiva. Asi, la norma italiana habla de «il beneficiario
dell’immunita’», articulo 9.3; o de forma mucho mas clara, el articulo L. 481-
11 del texto francés se refiere al «bénéficié d’une exonération totale de sanction
pécuniaire en application d’une procédure de clémence».

4. LA RESPONSABILIDAD INTERNA DE LOS INFRACTORES

Delimitado el régimen de la solidaridad externa, la Directiva 2014/104/UE
procede a fijar una serie de pautas sobre las reglas de responsabilidad interna
en la solidaridad entre infractores. Ya el Considerando 37 adelanta que: «Si
uno de los infractores ha abonado una compensacion superior a la cuota que le
correspondia, le debe asistir el derecho de exigir una contribucion a los demas
coinfractores. El calculo de dicha cuota, que corresponde a la responsabilidad
relativa de un infractor determinado, y el establecimiento de los criterios per-
tinentes, como el volumen de negocios, la cuota de mercado o su funcidon en
el cartel, han de hacerse con arreglo al Derecho nacional aplicable, respetando
siempre los principios de efectividad y equivalencia».

La Directiva 2014/104/UE parte de un régimen general para cualquier in-
fractor, y luego prevé dos particularidades para el infractor beneficiario de la
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clemencia. En este sentido, el articulo 11.5 Directiva 2014/104/UE establece
que: «Los Estados miembros velaran por que todo infractor pueda recuperar
de cualquier otro infractor una contribucidon cuyo importe se fijara en funcion
de su responsabilidad relativa por el perjuicio ocasionado por la infraccion del
Derecho de la competencia. El importe de la contribucion de un infractor al que
se haya concedido la dispensa en el pago de multas en el marco de un progra-
ma de clemencia no excedera de la cuantia del perjuicio que haya ocasionado
a sus propios compradores o proveedores directos o indirectos». Por su parte,
el articulo 11.6 Directiva 2014/104/UE establece que: «L.os Estados miembros
velaran por que, en la medida en que la infraccion del Derecho de la compe-
tencia causara un perjuicio a partes perjudicadas distintas de los compradores
o proveedores directos o indirectos de los infractores, el importe de cualquier
contribucidn de un beneficiario de clemencia a otros infractores se determine en
funcion de su responsabilidad relativa por dicho perjuicio».

Por tanto, como regla general, cada infractor, con independencia de la soli-
daridad en su vertiente externa frente a todo perjudicado, en la relacion interna
entre infractores responde en funcion de su responsabilidad relativa, lo que en-
globa tanto el dano sufrido por sus compradores directos e indirectos, como el
porcentaje que le corresponda por el dano sufrido por cualquier otro perjudicado
que no sea comprador directo ni indirecto de ninguno de los infractores.

El calculo de dicha cuota y el establecimiento de los criterios para su deter-
minacion, tales como el volumen de negocios, la cuota de mercado o su funcion
en el cartel, son cuestiones que la Directiva remite al Derecho nacional apli-
cable, con el limite del respecto a los principios de efectividad y equivalencia.
Esta cuestion puede resultar peliaguda, por lo que hubiera sido conveniente una
unificacion de criterios y directrices, que por la propia remision a los principios
de efectividad y equivalencia se antoja acabara formulando en su doctrina el
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea.

También debe resaltarse que la Directiva no se pronuncia sobre algunas de
las cuestiones tipicas de la relacidon ad intra de la solidaridad. Y la remision al
Derecho nacional puede tener efectos importantes, pues no todos los ordena-
mientos juridicos regulan la relacion ad intra en iguales términos. Nada se pre-
vé expresamente respecto a si el pago hecho por uno de los deudores solidarios
extingue la obligacion, respecto a si en el ambito de la relacidon ad intra rige la
regla de la mancomunidad o de la solidaridad, ni respecto a los plazos para el
ejercicio de dicha accidon. Y todas estas cuestiones son de gran trascendencia
préctica.

En relacion con las dos primeras, en nuestro ordenamiento —ex art. 1.145
CC—, el pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligacion.
Y el que hizo el pago solo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada
uno corresponda, con los intereses del anticipo. Afladiendo que la falta de cum-
plimiento de la obligacion por insolvencia del deudor solidario sera suplida por
sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno*.

A nuestro juicio hay dos elementos para sostener el cardcter mancomunado
de la relacion ad intra en la Directiva. El primero, el caracter disuasorio de la

4 Este régimen, como ha reconocido expresamente el Tribunal Supremo, es plenamente aplicable la soli-
daridad impropia —por todas, STS de 5 de mayo de 2010—.
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aplicacion privada de la Competencia. Resulta mas disuasorio para los poten-
ciales infractores un Derecho de Danos basado en un sistema de solidaridad ad
extra y mancomunidad ad intra, que un sistema de solidaridad ad extra y ad
intra. El segundo, de la expresion «pueda recuperar de cualquier otro infractor
una contribucidon» parece que nos debe llevar a esta conclusion de que estamos
en presencia de una suerte de mancomunidad.

La Directiva 2014/104/UE tampoco prevé referencia alguna respecto al pla-
7o para el ejercicio de esta accidon de repeticidon en el seno de la relacidn interna
entre infractores. Se trata por tanto de una cuestion que queda configurada con
arreglo a Derecho nacional. En nuestro caso, un aho, ex articulo 1.968 CC. Este
plazo de nuestro Derecho interno queda significativamente corto en relacion
con otros ordenamientos, como el aleman, que prevé un plazo de tres ahos, y
que aprovechando la transposicion de la Directiva ha aclarado que el dies a quo
empieza a correr desde el momento en que efectivamente se abonen los danos al
perjudicado. Esta diversidad de plazos existentes en el Derecho nacional de los
Estados miembros, asi como la importancia que la accion esta llamada a tener,
probablemente aconsejaria una unificacion del plazo para el ejercicio de esta
accion de repeticion.

Por su parte, establecida la regla de la responsabilidad relativa en el marco
de la relacion interna en la solidaridad entre infractores por ilicito antitrust, la
Directiva 2014/104/UE, con la finalidad de no perjudicar al beneficiario de cle-
mencia —segundo principio inspirador de la Directiva, junto al derecho al pleno
resarcimiento del perjudicado—, establece dos excepciones a la regla general.

En primer lugar, el beneficiario del programa de clemencia, no solo tiene
privilegios en la vertiente externa de la solidaridad, sino también en la interna,
en coherencia con el privilegio conferido ex articulo 11.4 Directiva 2014/104/
UE. Su responsabilidad interna frente a otros infractores queda limitada a un
maximo: la cuantfa del perjuicio que haya ocasionado a sus propios comprado-
res o proveedores directos o indirectos. Si dicho maximo no ha sido alcanzado,
el beneficiario de la clemencia responde, en relacion con el perjuicio ocasionado
a terceros distintos de los compradores o proveedores directos o indirectos, en
funcidn de su responsabilidad relativa por dicho perjuicio. Pero si dicho importe
se ha alcanzado, el beneficiario de clemencia ya no responde internamente.

La Propuesta de Ley recoge sin ninglin cambio relevante estas reglas de
responsabilidad interna por ilicito antitrust en el articulo 73.5 LDC. Y lo mismo
ocurre con la mayoria de ordenamientos juridicos que ya han transpuesto la
Directiva®’.

IV. LA PRESCIPCION DE LA ACCION

La prescripcidn, por tanto, ha sido desde sus origenes una de las cuestiones
que ha preocupado al legislador europeo en materia de aplicacion privada de la
Competencia®. Si en alguna materia resultaba necesaria una armonizacion esta

4 Como en el caso de las excepciones a la responsabilidad solidaria ad extra, Alemania también ha pre-
visto un sistema de privilegios en la relacion ad intra en relacion con las empresas que hayan llegado a una
terminacion convencional con las autoridades de competencia.

# Senalaba SAVIGNY, en su Sistema del Derecho Romano actual (1841), que la prescripcion es una de
las instituciones legales mas importantes y beneficiosas para la sociedad. Con ella se pretende dar seguridad
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era, sin duda, la relativa a los plazos para el ejercicio de la accion de daios y
perjuicios por infraccion del Derecho de la competencia, como vehiculo a través
del cual conseguir el pleno resarcimiento.

La diversidad de sistemas y plazos existentes en Derecho nacional era un
elemento distorsionador muy significativo. Frente al afho de Espana*, encon-
trabamos los cinco de Italia o los seis del Reino Unido®. Plazos muy cortos,
como los de nuestro ordenamiento, podian incluso llegar a afectar al principio
de efectividad. Por ello resultaba necesaria una primera armonizacion a través
de la Directiva 2014/104/UE>".

En este contexto recoge el Considerando 36 de la Directiva 2014/104/UE
que: «Las normas nacionales relativas al inicio, la duracidn, la suspension o la
interrupcidn de los plazos no deben entorpecer indebidamente el ejercicio de ac-
ciones por dafios. Ello reviste especial importancia para las reclamaciones que
se funden en constataciones de una autoridad de la competencia o de un érgano
jurisdiccional competente. A tal efecto, debe ser posible interponer una deman-
da por dafios tras la incoacidn, por parte de una autoridad de la competencia, de
un procedimiento de aplicacion del Derecho de la competencia nacional y de la
Unidn. Los plazos no deben empezar a correr antes de que cese la infraccion ni
antes de que el demandante sepa, o de que se pueda esperar razonablemente que

juridica al sistema, ya que evita que el deudor esté eternamente expuesto a que el acreedor ejercite contra él
su derecho. Pero para que la prescripcion pueda cumplir el papel que el Derecho le confiere, es preciso que su
regulacion sea clara, sencilla y coherente, tratando conseguir un adecuado equilibrio de los distintos intereses
en juego.

4 Aunque la Directiva se configura a partir de la naturaleza extracontractual del dano por infraccion del
Derecho de la competencia, en Espana la naturaleza contractual o extracontractual del dafio no ha sido una
cuestion pacifica hasta la STS de 8 de junio de 2012, caso Acor, en cuyo FJ Decimosegundo cierra el debate
afirmando que: «La accion ejercitada en la demanda no se dirigié a obtener la reparacion de un dafio producido
por incumplimiento o cumplimiento defectuoso de cualquiera de los deberes contractuales generados por los
mencionados contratos de compraventa, fueran los expresamente pactados o se tratara de deberes accesorios de
conducta nacidos de la buena fe o de los usos negociales —tampoco a la declaracion de la invalidez de dichos
contratos—, sino que, en los términos previstos en el articulo 13, apartado 2, de la citada Ley 16/1989, la accion
tuvo por objeto que las demandantes obtuvieran de la demandada el resarcimiento de los dafos y perjuicios deri-
vados de los acuerdos prohibidos por el articulo 1, apartado 1, letra a), de la misma Ley, en cuanto instrumentos
de concertacion horizontal restrictivos del libre juego de la autonomfa empresarial en la determinacién de uno
de los elementos esenciales de las posteriores compraventas que acercaron el producto al consumidor final. As{
pues, a los efectos de identificar el régimen de prescripcion extintiva de la accion, ante la dualidad de responsa-
bilidades, la contractual y la extracontractual —a las que los anglosajones se refieren como “the law of contract”
y “the law of torts” —, hay que entender con la recurrente que nos hallamos en el ambito de la segunda».

3 Aunque en este Gltimo caso, junto con el plazo de general de seis afios convivia el plazo de dos afios
para las acciones follow-on actions. Vid., HERRERO SUAREZ, C., «La transposicion de la directiva...», op. cit.,
pég. 170. Sobre el régimen de prescripcion en Reino Unido, WHISH, R., y BAILEY, D., Competition Law, Oxford
University Press, New York, 2012, pag. 315.

3 Como ya senal6 el TIUE en el caso Manfredi, apartados 78 a 81, respecto de la prescripcion: «Una
norma nacional que establece que el plazo de prescripcion para presentar una demanda de indemnizacion se
computa a partir del dia en que comienza el acuerdo o la practica concertada podria hacer imposible en la préac-
tica el ejercicio del derecho a solicitar la reparacion del perjuicio causado por el acuerdo o préctica prohibidos,
en particular cuando dicha norma nacional establezca también un plazo de prescripcion breve y que no puede
suspenderse. En efecto, en tal situacion, tratindose de infracciones continuadas o repetidas, nada impide que
el plazo de prescripcion expire antes incluso de que haya terminado la infraccion, en cuyo caso a toda persona
que haya sufrido un perjuicio posterior a la expiracion del plazo de prescripcion le serd imposible interponer
demanda. Corresponde al drgano jurisdiccional nacional verificar si ocurre asi en el caso de la norma nacional
controvertida en el litigio principal. Por tanto, procede responder a la tercera cuestion en los asuntos C-295/04 a
C-297/04 y a la cuarta cuestion en el asunto C-298/04 que, ante la inexistencia de una normativa comunitaria en
la materia, corresponde al ordenamiento juridico de cada Estado miembro determinar el plazo de prescripcion
de la accidn de indemnizacion del perjuicio causado por un acuerdo o practica prohibidos por el articulo 81 CE,
siempre que se respeten los principios de equivalencia y de efectividad».
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el demandante sepa, qué conducta constituye la infraccion, el hecho de que esa
infraccion haya causado un perjuicio al demandante y la identidad del infractor.
Los Estados miembros deben poder mantener o establecer plazos de caducidad
que sean de aplicacion general, siempre que la duracion de tales plazos de cadu-
cidad no haga practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del
derecho al resarcimiento pleno».

Asf, tomando como referente el Considerando 36 y la jurisprudencia del
TJUE —caso Manfredi—, el articulo 10 Directiva 2014/104/UE establece:

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

2. Los plazos no empezaran a correr antes de que haya cesado la infrac-
cion del Derecho de la competencia y el demandante tenga conocimiento, o
haya podido razonablemente tener conocimiento de: a) la conducta y el hecho
de que sea constitutiva de una infraccidon del Derecho de la competencia; b) que
la infraccion del Derecho de la competencia le ocasiond un perjuicio, y ¢) la
identidad del infractor.

3. Los Estados miembros velaran por que el plazo para el ejercicio de una
accion por dafos sea de al menos cinco anos.

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

De todo ello se concluye que la prescripcion se articula en la Directiva como
una medida mas de tuicion del perjudicado por el ilicito antitrust. El derecho
del perjudicado al pleno resarcimiento prima sobre el derecho del infractor a
no estar excesivamente expuesto a las acciones de danos. Este posicionamiento
del legislador en la confrontacion de derechos propia de la prescripcion como
institucion juridica puede tener su trascendencia en sede judicial.

La Directiva institucionaliza la doctrina de los actos continuados y, por tan-
to, los plazos no empezaran a correr antes de que haya cesado la infraccion
del Derecho de la competencia. Finalizada la conducta, los plazos —que como
minimo seran de cinco ahos— empezaran a correr desde que el demandante
tenga conocimiento, o haya podido razonablemente tener conocimiento de: a) la
conducta y el hecho de que sea constitutiva de una infraccion del Derecho de la
competencia; b) que la infraccidon del Derecho de la competencia le ocasion6 un
perjuicio, y ¢) la identidad del infractor>>.

52 En relacion con el dies a quo, la posicion de la Directiva no varia demasiado con la posicion existente
en la actualidad en nuestro ordenamiento. Sobre todo por la posicion de la jurisprudencia del TS en relacion
con el articulo 1.968.2 CC y, en particular, respecto del dies a quo en materia de infraccion del Derecho de la
Competencia. Aqui es obligada la referencia a la STS de 4 de septiembre de 2013, caso Céntrica, en la que se
establecio que: «... Esta doctrina es coherente con la que impone interpretar restrictivamente la prescripcion,
al no estar basada en principios de estricta justicia, sino de seguridad juridica y de presuncion de abandono del
ejercicio del Derecho (Sentencia 10/2013, de 21 de enero, que cita las anteriores SSTS 261/2007, de 14 de mar-
z0; 311/2009, de 6 de mayo, y 340/2010, de 24 de mayo), y obedece, en atencion al principio de indemnidad,
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En este punto hay que sefialar que la Directiva «ha perdido» respecto al Li-
bro Blanco la referencia a «la calificacion de tal conducta como infraccion del
Derecho de la competencia nacional o de la Unidon». Sin duda es una pérdida
relevante, Pero atendida la configuracion final de la institucion en la Directiva,
parece que se minimiza la relevancia de la pérdida. No hay que perder de vista
que la Directiva debe pensar tanto en supuestos de follow-on como de stand
alone actions.

Varias y controvertidas cuestiones plantean esta configuracion de la pres-
cripcion extintiva en la Directiva. La principal es la de si el comienzo del plazo
requiere de la previa declaracion del ilicito en resolucion firme>*. En nuestra
opinidn, la respuesta a esta interrogante esta resuelta implicitamente en la pro-
pia Directiva. En efecto, el articulo 2 Directiva 2014/104/UE define el término
«resolucion de una infraccion firme» como «toda resolucion en la que se declare
la existencia de una infraccidon y contra la que no quepa o ya no quepa la posibi-
lidad de interponer recurso ordinario». Y la Directiva utiliza este término en su
articulado en tres ocasiones: dos en el articulo nueve — «Efecto de las resolucio-
nes nacionales» — y una en el articulo diez, objeto de nuestro estudio, pero en el
punto cuarto y no en el segundo —dies a quo—. El hecho de que no se utilice
como referencia la firmeza de la resolucion para el inicio del plazo nos tiene que
llevar a la conclusidon de que, como regla general, el dies a quo no se inicia en el
momento de la declaracion de infraccion en resolucion firme.

Ahora bien, tampoco significa que no puedan coincidir. En efecto, en algu-
nas ocasiones los tres requisitos exigidos coincidiran con la firmeza de la resolu-
cion que declare el ilicito antitrust. Si se interpretan conjuntamente el apartado
segundo con el apartado cuarto del articulo 10 Directiva 2014/104/UE se puede
concluir que en aquellos casos en los que el conocimiento del ilicito, el perjuicio
y la identidad del infractor —todos ellos— se conocen como consecuencia de
una investigacion iniciada o de un procedimiento realizado por una autoridad
de competencia —supuesto mas habitual, sobre todo si se tiene en cuenta el
carécter secreto que por definicidn tiene el ilicito antitrust por excelencia, esto
es, el cartel — el dies a quo no puede empezar a correr sino, como minimo, un

a la necesidad de preservar el derecho del perjudicado a ser integramente resarcido en situaciones en que no ha
podido hasta entonces conocer en su totalidad el alcance de su daio, por causas en modo alguno imputables a su
persona o comportamiento (Sentencia 10/2013, de 21 de enero, que cita las anteriores SSTS 2 de enero de 1991,
6 de octubre de 1992, 30 de noviembre de 1999, 3 de marzo de 1998, 399/2009, de 12 de junio y 308/2010, de
25 de mayo). Esta jurisprudencia tiene un claro reflejo en el presente caso en que los dafos y perjuicios deri-
vados de la denegacion de acceso al SIPS a la demandante, que merecid que la CNC lo considerara un abuso
de posicion de dominio por parte de Iberdrola y que le impusiera la preceptiva multa, vienen representados
fundamentalmente por el lucro cesante, que no podia determinarse hasta que se tuviese conocimiento de la
informacion del SIPS. Solo a partir de ese momento, la perjudicada por el acto de abuso de posicion de dominio
estaba en condiciones de conocer el alcance del perjuicio causado y determinarlo, para poder reclamar de la
demandada su indemnizacion».

3 Se trata de una cuestion que ha generado cierto debate doctrinal. Sobre estas cuestiones, BANO Fos,
J. M., «La prescripcion de las acciones por responsabilidad derivada de la infraccion del Derecho de la com-
petencia», GJ, nim. 24, 2011, pags. 14 y sigs. En la jurisprudencia menor interesa destacar la SJPI nim. 50 de
Madrid, de 1 de marzo de 2010, caso cdrtel del aziicar, en la que se establecid que: «En primer lugar y por lo que
se refiere a la excepcion de prescripcion de la accion de responsabilidad extracontractual ejercitada por la actora
en su escrito de demanda, al amparo del articulo 1.902 del Codigo Civil, siendo el plazo prescriptivo de la ac-
cion ejercitada el de un afo a tenor del articulo 1.968.2 del Codigo Civil, dicho plazo ha de computarse desde la
firmeza de la declaracion en via jurisdiccional de la ilicitud del acto prohibido...». En este punto también resulta
relevante sefialar que durante la anterior LDC de 1989, el articulo 13.2 establecia que: «La accion de resarci-
miento de dafos y perjuicios, fundada en la ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podra ejercitarse por los
que se consideren perjudicados, una vez firme la declaracion en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional».
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ano después de que la resolucion de infraccion sea firme o se dé por concluido
el procedimiento de otra forma.

Si el plazo se interrumpe por el inicio de una investigacion o un procedi-
miento por parte de una autoridad de competencia>, cuando se tiene conoci-
miento del ilicito, el perjuicio y el infractor con anterioridad a ello, hasta un
ano después de la firmeza, es evidente que si tiene conocimiento del ilicito, el
perjuicio o el infractor como consecuencia de una investigacion o un procedi-
miento por parte de una autoridad de competencia el plazo no puede empezar a
correr sino hasta un ano después de la firmeza.

Por tanto, aunque la regla general es que el dies a quo no coincide con la
firmeza de la resolucion que declara la infraccidon, por lo que pueden haber
supuestos —que no se estiman muy habituales— en los que un perjudicado
puede conocer del ilicito, del perjuicio y del infractor, sin necesidad de un pro-
cedimiento previo ante una autoridad de competencia, lo bien cierto es que en
la practica lo mas comiin sera que la mayoria de perjudicados por la infraccidon
del Derecho de la competencia conozcan del ilicito, del perjuicio y del infractor
una vez iniciado un procedimiento por parte de una autoridad de competencia.
Y, en ese caso, el dies a quo no puede empezar a correr sino, como minimo, un
anho después de que la resolucion de infraccion sea firme o se dé por concluido
el procedimiento de otra forma.

Por su parte, en materia de plazos para el ejercicio de la accion de danos por
ilicito antitrust también resulta necesario hacer referencia a la suspension —en
nuestro caso interrupcidon— prevista en el articulo 18.1 Directiva 2014/104/UE,
en sede de solucidn extrajudicial de controversias. El precepto establece que:
«Los Estados miembros velaran por que el plazo para ejercitar una accidon por
danos se suspenda hasta tanto no concluya cualquier procedimiento de solucion
extrajudicial de controversias que tenga lugar. La suspension del plazo solo se
aplicara en relacidon con las partes que estén o estuvieran inmersas o representa-
das en la solucidn extrajudicial de la controversia».

Como se recoge expresamente en los Considerandos 48, 49 y 50 Directi-
va 2014/104/UE se debe animar a los infractores y las partes perjudicadas a
que se pongan de acuerdo sobre una indemnizacion por el perjuicio ocasionado
por una infraccion del Derecho de la competencia a través de mecanismos de
solucion extrajudicial de controversias, tales como los acuerdos o convenios ex-
trajudiciales (incluidos los acuerdos que un juez puede declarar vinculantes), el
arbitraje, la mediacion o la conciliacion. Ahora bien, cabe la posibilidad de que
los plazos para ejercitar una accidon por dahos impidan a las partes perjudicadas
e infractores disponer del tiempo suficiente para alcanzar un acuerdo sobre la
indemnizacion que se ha de abonar. En este sentido, y con objeto de brindar
a ambas partes la posibilidad real de participar en el mecanismo de solucion
extrajudicial de controversias, antes de recurrir a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, se han de suspender-interrumpir los plazos mientras dure la solucion
extrajudicial de controversias. Y, ademas, cuando las partes decidan recurrir a
la solucion extrajudicial de controversias, después de que se haya ejercitado
una accion por dafos con la misma pretension ante un Organo jurisdiccional

3 Como es sabido, en nuestro ordenamiento rige la regla de la interrupcion, que no de la suspension,
ex articulo 1.973 CC.
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nacional, este debe poder suspender el procedimiento mientras se celebre la
solucion extrajudicial de controversias. La particularidad radica en que la sus-
pensidn-interrupcion del plazo solo opera respecto a las partes que estén o estu-
vieran inmersas o representadas en la solucion extrajudicial de la controversia,
y no al resto, para las que rige el régimen general establecido en el articulo 10
Directiva 2014/104/UE.

Todas estas cuestiones expuestas en materia de prescripcion se han traslada-
do con una redaccion muy similar en la Propuesta de Ley al nuevo articulo 74
LDC?. Esta ha sido también la tonica de todos los ordenamientos que ya han
transpuesto la Directiva. La tnica peculiaridad resehable en esta sede la en-
contramos en Italia, en cuyo articulo 9.4 ha establecido unas reglas especiales
de prescripcion para las acciones de dafios ejercitadas contra los infractores
solidarios que se han beneficiado del privilegio PYME o del privilegio del be-
neficiario de la clemencia®®.

V. CONCLUSIONES

La configuracion de la responsabilidad del infractor por infraccion del De-
recho de la competencia, el régimen de solidaridad atribuido a los infractores
que actlien conjuntamente y la generosa regulacion de la prescripcion de las
acciones, previstos en la Directiva 2014/104/UE, constituyen un verdadero y
nuevo «Derecho de dafos especial».

Como se ha tratado de explicar a lo largo del analisis de cada una de es-
tas instituciones, el correcto funcionamiento de un sistema de responsabili-
dad civil fundado en un concepto amplio de perjudicado, con un sistema de
responsabilidad conjunta y solidaria y con unos plazos para el ejercicio de la
accion —prescripcion— relativamente largos, son medidas de tuicion de una
parte —las victimas perjudicadas por el ilicito— que no pasaran desapercibidas
para los potenciales infractores. El riesgo de estar expuesto a reclamaciones de
danos y perjuicios por los efectos del ilicito en un sistema eficaz de aplicacion
privada puede tener, por tanto, un nada desdefiable componente disuasorio del
ilicito. El papel de los jueces resultara esencial para conseguir dicha eficacia y,
por extension, dicho efecto disuasorio.

La Directiva 201/104/UE constituye un gran hito en la historia de la aplica-
cion privada del Derecho de la competencia europeo. Pero muchas cuestiones
siguen abiertas. Se ha unificado lo esencial, pero no todo lo importante. Ello

3 Sobre el precepto, Ruiz PeriS, J. 1., Tiempos de cambio..., op. cit., pags. 142 a 44. El autor plantea una
cuestion de la maxima trascendencia practica. En su opinion, dado que el nuevo plazo de prescripcion de las
acciones no es una medida de caracter sustantivo cabria la aplicacion de las reglas no sustantivas incluidas en
la Ley de transposicion independientemente de su ubicacion en el articulo 1 o 2 de la Propuesta, a las acciones
por danos ejercitadas ante un drgano jurisdiccional nacional desde el 26 de diciembre de 2014... Hay que tener
en cuenta ademas —sigue diciendo— que este es el espiritu de la Directiva que frente a la proclamacion de
irretroactividad respecto a las reglas de caracter sustantivo abre la posibilidad de retroactividad, con fecha limi-
tada, respecto de las disposiciones de caricter no sustantivo como es el caso de las relativas a la prescripcion de
las acciones. La Directiva no impide en modo alguno que estas reglas sean aplicables a las acciones planteadas
desde el 26 de diciembre de 2014.

56 El precepto establece: «ll termine di prescrizione del diritto al risarcimento del danno dei soggetti
danneggiati di cui ai commi 1, secondo periodo, e 3, lettera b), inizia a decorrere da quando risulta accertato
che gli stessi non possono ottenere l’integrale risarcimento del danno dalle altre imprese coinvolte nella stessa
violazione del diritto della concorrenza».
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probablemente no es casual. Algunos de los silencios parecen que deben inter-
pretarse en el sentido de «hasta aquf es suficiente para una primera armoniza-
cion». La Directiva 2014/104/UE, por tanto, no puede verse como un punto y
final en esta no tan nueva ni tan vieja materia que es la aplicacidon privada del
Derecho de la competencia. 2020 sera el momento para afrontar algunas de las
cuestiones que aqui he apuntado y perfilar una normativa que auguro marcara el
devenir del Derecho europeo de la competencia en los proximos anos.
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