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ABSTRACT: The attribution of a preventive function to the rules set out in Directive 2014/104/
EU, as was initially intended by the Commission, would have required the configuration of a
special tort law for those damages arising from competition law infringements. Since the final
text limited itself fo facilitating the compensation of victims, especially in the context of cartels
identified by competition authorities, the compensatory function which is a general characteristic
of civil liability rules will be reinforced, and only indirectly will their preventive function be
strenghtened. Thus, the changes required by the transposition of the Directive, fundamentally
procedural in nature, shall not prevent the national general rules of civil liability from continuing
to apply to claims for compensation of damages arising from anticompetitive practices.

ContEeNIDO: 1. Introduccién. 2. La funcién de las normas sobre dafios por infracciones
del Derecho de la competencia. 3. Aspectos sustantivos. 3.1. El dafio. 3.2. La relacién
de causalidad. 3.3. La culpa. 4. Aspectos procesales: la prueba. 4.2. La prescripcion.
5. Conclusién.

1. INTRODUCCION

En las paginas siguientes se pretende determinar la funcién normativa de la
responsabilidad por dafios derivados de infracciones del Derecho de la compe-
tencia regulada en la reciente Directiva 2014/104/UE (Directiva de Dafios),!

* The autor has received financial assistance from the Spanish Plan Nacional de I+D del Ministerio de
Economia y Competitividad. DER2013-48401-P (“La nueva CNMC: analisis juridico del cambio de modelo
institucional y de su repercusién practica en el ambito nacional e internacional”). Email: antonio.robles@
uc3m.es. (ORCID: 0000-0003-1179-0426).

1 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014 relativa
a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
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y su coherencia con la atribuida al régimen general sobre responsabilidad
civil previsto en el Derecho espaiol (apartado 2). Teniendo en cuenta ambos
aspectos, se analizan brevemente las exigencias derivadas de la transposicién
de la Directiva, diferenciando los aspectos sustantivos (apartado 3) de los
procesales, con especial atencién al problema de la prueba (apartado 4). Se
concluyendo valorando si dichas exigencias han de conducir a la configuracién
de un Derecho de dafios especial —y armonizado — para las acciones derivadas
de infracciones del Derecho de la competencia (apartado 5).

2. LAFUNCION DE LASNORMAS SOBRE DANOS POR INFRACCIONES
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA.
El sistema de aplicacién publica de las normas comunitarias de defensa de la
competencia previsto inicialmente en el Reglamento 17/1962,? centralizado
en la Comision, resultd ser insuficiente e ineficaz para desarrollar adecuada-
mente su funcién preventivo-punitiva.® A pesar de algunos timidos intentos
anteriores,* la necesaria descentralizacion no se alcanzé hasta la promulgacion
del Reglamento 1/2003,° en el que se introdujeron dos normas esenciales para
la consecucién de ese fin: por una parte, la aplicabilidad directa de la exen-
cién contenida en el apartado 3 del articulo 81 del Tratado (actual articulo 101
TFUE), de tal forma que, desde entonces, los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas que redinan las condiciones previstas en dicho apartado “no estdn
prohibidos, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto” (articulo 1.3);¢

infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea (DOUE L 349,
de 5 de diciembre de 2014, pags. 1-19).

2 Reglamento 17/1962, primer Reglamento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado.

3 Cfr. considerandos 2 y 3 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo
a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado. Sobre el
tema, con referencias bibliograficas adicionales, ya Robles Martin-Laborda, 1993: 16 y ss.

4 Vid. Comunicacion de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comision y los érganos jurisdiccionales
nacionales para la aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE (DO C 39 de 13.2.1993, pags. 6-12) y
Comunicacion de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comisién y las autoridades de los Estados
miembros en el dmbito de la competencia para la tramitacion de los asuntos a los que sean de aplicacion
los articulos 85 y 86 del Tratado CE (DO C 313 de 15.10.1997, pags.3-11).

5 Reglamento 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

6 Segun los articulos 4 y 9 del Reglamento 17/62, la Comisién tenia competencia exclusiva para declarar
inaplicables las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 a los acuerdo que cumplieran los requisitos
establecidos en su apartado 3, siempre que hubieran sido previamente notificados por las partes interesadas.
Las autoridades y los érganos jurisdiccionales nacionales, por lo tanto, sélo eran competentes para aplicar
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por otra, la aplicacién del Derecho comunitario de la competencia se convierte
en una obligacién para las autoridades (y los 6rganos jurisdiccionales) nacio-
nales, los cuales, siempre que apliquen el Derecho nacional de la competencia
a conductas prohibidas por los articulos 101 o 102 TFUE, deberdn aplicar
también estos ultimos (art. 3.1).”

La aplicacién publica de los articulos 101 y 102 TFUE corresponde desde
entonces tanto a la Comisién Europea como, principalmente, a las autoridades
nacionales de los Estados miembros. De esta forma, la infraccién de cualquiera
de aquéllos puede dar lugar a la incoacién de un procedimiento administrativo
sancionador por parte de la Comisién Europea o de la Comisién Nacional de
los Mercados y de la Competencia (CNMC) que, actuando en interés pablico
con una funcién preventivo-punitiva, termine con la declaracién de la exis-
tencia de una conducta prohibida y la imposicién de una multa.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia habia ya establecido con anterioridad
que las normas sobre competencia incluidas en el Tratado pueden producir
efectos directos inmediatos en las relaciones entre particulares, por lo que
generan de forma directa en favor de éstos derechos que los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales deben proteger.® El propio Derecho comunitario originario,
por lo tanto, exige ya que los Estados miembros garanticen la existencia de
un sistema adecuado para la aplicacién privada de las normas sobre compe-
tencia del Tratado.” Esta exigencia resultaba evidente respecto de la nulidad
prevista expresamente en el apartado 2 del actual articulo 101 FTUE —alegada
normalmente por via de excepcién ante una accién de incumplimiento-; y de
la jurisprudencia existente podia deducirse que, entre los efectos directamente
producidos por las normas sobre competencia del Tratado, se incluye la posi-
bilidad de ejercitar contra un particular la correspondiente accién de dafios y
perjuicios,” ya antes de que fuera establecida expresamente por el Tribunal de
Justicia en el asunto Courage, conforme al cual:

la prohibicién contenida en el apartado 1, pero no podian conceder una exencién individual aunque la
conducta enjuiciada reuniera los requisitos del apartado 3.

7 La Directiva es aplicable a toda infraccién de los articulos 101 o 102 TFUE, asi como a las disposiciones
del Derecho nacional que se apliquen al mismo asunto conforme a este articulo (art. 2 Directiva de Darios).

8 STJUE, 127/73.
9 STJUE, C-234 /89, ap. 44; STPI, T-24/90, aps. 73 y 85.
10 STJUE, C-6/90, respecto del Estado miembro infractor.
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“La plena eficacia del articulo 85 del Tratado y, en particular, el efecto iitil de la prohibicion
establecida en su apartado 1 se verian 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”. ™!

Ante la inexistencia de una normativa comunitaria en esta materia corres-
ponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar
los érganos jurisdiccionales competentes y configurar la regulacién procesal
de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia del derecho
a reclamar la mencionada indemnizacién,” asi como, en general, la aplicacién
del concepto de relacién de causalidad, el plazo de prescripcién de la accién
de indemnizacién, o la fijacién de los criterios que permitan determinar la
cuantia de la reparacién.” Sin embargo, esa regulacién nacional no puede ser
menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza interna
(principio de equivalencia) ni hacer imposible en la prictica o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario (principio de efectividad).™

El respeto del principio de equivalencia resulta indiscutible en el caso del
Derecho espafiol: la competencia para conocer de las reclamaciones de dafios
derivados de infracciones de las normas de defensa de la competencia corres-
ponde a los juzgados de lo mercantil y se tramita conforme a las reglas del
juicio ordinario, con independencia de que las normas infringidas sean las del
Derecho interno o las del Derecho comunitario. Y, en ambos casos, la reclama-
cién se rige por las normas generales de responsabilidad por dafios previstas en
el art. 1902 CCP® (o, en caso de ser finalmente aprobado, en el articulo 341-1 del
Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, que, al extender el régimen actual-
mente previsto en la Ley de Competencia Desleal a las précticas restrictivas de
la competencia, incluye entre ellas la de resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados por el acto o préctica, si ha intervenido dolo o culpa del agente).

11 STJUE, C-453/99, ap. 26.
12 STJUE, C-295/04, ap. 62.
13 STJUE, C-295/04, aps. 64, 81 y 92.

14 STJUE, C-453/99, ap. 29; STJUE, C-295/04, ap. 62. Ambos principios son recogidos en el articulo 4 de
la Directiva de Danos.

15 SSTS (Sala de lo Civil) de 8 de junio de 2012, F.D. 12, y de 4 de septiembre de 2013, F.D. 5.
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Sin embargo, la Comisién Europea ha afirmado que la regulacién nacional
existente — no ya en Espaiia, sino en el conjunto de los Estados miembros de
la Unién Europea — supone un obstdculo para que los érganos jurisdiccio-
nales nacionales puedan desempefiar la funcién complementaria de la de las
autoridades nacionales de competencia que les corresponde.’® De ahi que en
los ultimos afios la Comisién Europea haya abordado diversos trabajos para
determinar las casusas de esa supuesta escasez de reclamaciones por dafios
y analizar posibles iniciativas para promoverlas.” Estas han desembocado,
mediante la reciente aprobacién de la Directiva de Dafios, en la armoniza-
cién parcial de determinadas normas sustantivas y procesales del Derecho de
la responsabilidad civil por dafios causados por infracciones del Derecho de la
competencia. El fundamento de esta armonizacién, por lo tanto, se encontraria
en el principio de efectividad, entre cuyas — supuestas — exigencias se incluiria la
descentralizacién de la aplicacién del Derecho de la competencia mediante la
atribucién a la aplicacién privada del Derecho de la competencia de la misma
funcién (preventivo-punitiva) que corresponde a la aplicacién publica.'®

Sin embargo, como en la mayoria de los demds Estados miembros, la funcién
normativa del régimen general de nuestro Derecho sobre responsabilidad civil
—aplicable hasta ahora a los dafios por infracciones tanto de nuestro Derecho
de la competencia interno como del comunitario— es considerada mayorita-
riamente como puramente indemnizatoria, de tal forma que la prevencién no
serfa mds que un ‘Subproducto fictico de la compensacion”.” Como regla general,
la funcién preventiva o disuasoria de las conductas potencialmente dafiosas
corresponde exclusivamente, en nuestro ordenamiento, al Derecho Penal o al

16 Libro Verde. Reparacion de darios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa
de la competencia. Bruselas, 19.12.2005 COM(2005) 672 final, passim, en relacién con el Considerando 7
del Reglamento 1/2003. En el caso espanol, los datos empiricos sugieren precisamente lo contrario. Cfr.
Marcos, 2013a.

17 Entre ellos, el Libro Verde, cit., y el Libro Blanco. Acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento
de las normas comunitarias de defensa de la competencia. Bruselas, 2.4.2008 COM(2008) 165 final (en
Yzquierdo Tolsada, 2001: 53 y ss.; Libro Blanco). Sobre este tltimo, vid. Illescas, 2008.

18 Libro Verde, cit., pag. 3. En la practica, esta funcion preventivo-punitiva de las normas sobre dafos
derivados de infracciones del Derecho de la competencia prevista, complementaria de la que desempenan
las normas administrativas sancionadoras, sélo resultaria efectiva si aquéllas favorecieran las demandas por
danos originarias (en ausencia de resolucion administrativa previa, o “stand alone claims”); las demandas
derivadas (aquellas que se apoyan en una resolucién administrativa previa, o “follow-on claims”) ciertamente
pueden agravar las consecuencias patrimoniales para el infractor, pero sélo alcanzan a conductas ya
constitutivas de una infraccion.

19 Pantaledn, 2000: 167. En el mismo sentido, Reglero, 2002: 55-56.
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Derecho Administrativo Sancionador; y, en el caso del Derecho de la compe-
tencia, dicha funcién se manifiesta en las facultades sancionadoras atribuidas
ala CNMC.

La atribucién de una funcién adicional punitivo-represiva a las normas
sobre dafios por infracciones del Derecho de la competencia impediria, por lo
tanto, la aplicacién del régimen general (articulo 1902 CC, o 341-1 del Cédigo
Mercantil si llegara convertirse en Ley) y exigiria el establecimiento de un
régimen especifico. Sin embargo, como veremos, la mayoria de las manifes-
taciones de la pretendida funcién preventiva han ido desapareciendo durante
la tramitacién de la Directiva, poniendo en duda, asi, la propia conveniencia
de su aprobacién.”

3. ASPECTOS SUSTANTIVOS

3.1. El dafio indemnizable

Aunque inicialmente la Comisién plante6 la posibilidad de armonizar todos
los elementos de la responsabilidad civil (dafio, culpa y relacién de causalidad),
en la Directiva sélo se regula parcialmente el dafio indemnizable.”

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, “Jos perjudicados no sélo deben
poder solicitar reparacion del davio emergente, sino también del lucro cesante, asi
como el pago de intereses”* Tal definicién, sin embargo, constituia en realidad
el minimo indemnizable, pues la posibilidad de conceder indemnizaciones de

20 Diez-Picazo, 1999: 44; Reglero, 2002: 62.
21 En este sentido, ya Marcos & Sanchez Graells, 2008; Alfaro, 2009.

22 La doctrina civilista no es unanime sobre si la antijuricidad constituye un presupuesto de la
responsabilidad extracontractual, y, en caso afirmativo, si aquélla supone un juicio respecto de la conducta
o del resultado (sobre el tema, Pantaleén, 1991: 1993 y ss.; Diez-Picazo, 1999: 290 y ss.; Reglero, 2002:
52y ss.). La jurisprudencia resulta igualmente contradictoria: por una parte, afirma reiteradamente
que la responsabilidad puede surgir de hechos considerados licitos en si mismos; por otra, establece
también que “segtin constante y pacifica doctrina jurisprudencial” la responsabilidad extracontractual
exige ineludiblemente entre sus requisitos “una accién u omision ilicita” (asi, por ejemplo, con cita de otras
muchas, la STS, Sala de lo Civil, de 10 de diciembre de 2008, F.D. 2.°.). En cualquier caso, la aplicabilidad
del régimen establecido en la Directiva para la responsabilidad por los dafos causados por infracciones
del Derecho de la competencia exige que la conducta causante del dano constituya una infraccién de
tales normas.

23 Enel Libro Verde, sin embargo, se contemplaba también la posible supresién del requisito de la culpa o
su presuncion respecto de las infracciones del Derecho de la competencia (pag. 7), asi como la conveniencia
de aclarar el requisito de la relacion de causalidad (pag. 11).

24 STJUE, C-295/04, ap. 95.
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cardcter disuasorio o punitivo por infracciones del Derecho comunitario de la
competencia no sélo resultaba admisible, sino que, conforme al principio de
equivalencia, resultaria obligada siempre que se pudieran conceder tales indem-
nizaciones especiales en el marco de las acciones nacionales similares®. En ese
sentido, y dada la funcién (preventiva) complementaria de la aplicacién piblica
que la Comisién pretendia atribuir a la aplicacién privada del Derecho de la
competencia, en el Libro Verde planteé la conveniencia de doblar los dafios en
los casos de cirteles, o, al menos, de definir los dafios en funcién del beneficio
ilegal obtenido por el infractor.?®

En nuestro ordenamiento, la absorcién de las ganancias ilicitamente obte-
nidas por el causante del dafio ha sido ya reconocida en determinados regi-
menes especiales de responsabilidad por dafios provocados por infracciones
de derechos de exclusiva,” y ha sido sefialada como una caracteristica propia
de su funcién preventivo-punitiva.” En tales casos esta funcién tendria mayor
justificacion que en aquellos en los que los dafios han sido causados por infrac-
ciones del Derecho de la competencia, ya que, a diferencia de lo que sucede
con éste, aquéllos se reconocen en normas que no cuentan con aplicacién
publica. Aun asi, lo cierto es que los beneficios que haya obtenido el infractor
no forman parte del dafio, sino que constituyen un enriquecimiento injusto;
de ahi que ambas acciones sean reguladas acertadamente de forma separada —y
limitando la accién de enriquecimiento injusto a los casos en los que el acto o
préctica lesione una posicién juridica amparada por un derecho de exclusiva u
otra de andlogo contenido econémico—en el articulo 32.1 de la Ley 3/1991, de
Competencia Desleal (esencialmente reproducido en el 341-1 del Anteproyecto
de Ley de Cédigo mercantil, que, en caso de aprobarse, seria aplicable también
a las pricticas restrictivas de la competencia).?’

25 STJUE, C-295/04, cit., ap. 99.
26 Libro Verde, pag. 7.

27 Vid. articulo 42.3 de la Ley de Marcas, articulo 66.2 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, y
articulo 140.2 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia.

28 Erréneamente, seglin pone de manifiesto, en un acertado resumen del estado de la cuestién, Del Olmo,
2009: 137 y ss. Sobre el tema, vid. Yzquierdo Tolsada, 2001: 53 y 178; Reglero, 2002: 69 y ss.

29 Vid. Pantaleén, 1991: 1973; Diez-Picazo, 1999: 54 y ss.; Martin-Casals, 2011: 25 y ss. Por el contrario,
si parece desempenar una funcién preventivo-represiva la regla contenida en el art. 42.5 del articulo 43
de la Ley de Marcas, conforme a la cual “(e)! titular de la marca cuya violacién hubiera sido declarada
judicialmente tendrd, en todo caso y sin necesidad de prueba alguna (es decir, aunque no existiera ningtin



114 | ANTONIO ROBLES MARTIN-LABORDA

En cualquier caso, el establecimiento de la absorcién de las ganancias o de
danos punitivos fue expresamente rechazado por el Parlamento Europeo, para
el que “la indemnizacion que se reconozca al demandante deberia tener cardcter
compensatorio y no deberia exceder los dafios (“damnum emergens”) y los perjuicios
(“lucrum cessans”) efectivamente sufridos, para evitar el enriquecimiento injusto”>
De esta forma, la posibilidad de incluir indemnizaciones de carécter disuasorio
desaparecié ya en el Libro Blanco. Y, considerando que “una indemnizacion plena
(...) no debe conducir a un exceso de resarcimiento’,” finalmente se estableci6 que
el derecho al pleno resarcimiento reconocido al perjudicado (art.2.1) incluye “/a
indemnizacion del dafio emergente, el lucro cesante y el pago de intereses” (art. 2.1),
resultando incluso prohibido que el resarcimiento conlleve “un coste excesivo,
bien mediante sanciones pecuniarias punitivas, miltiples o de otro tipo” (art. 2.3).%
Por lo tanto, la Directiva no exige ninguna modificacién de la definicién del
dafo conforme a nuestro ordenamiento interno, en el que — bien mediante la
aplicacién del art. 1106 CC, bien directamente del art. 1902 CC — comprende
precisamente el dafio emergente y el lucro cesante.

Ese caricter estrictamente indemnizatorio del dafio resarcible es empleado
como fundamento para aceptar la defensa de la repercusién del dafio (passing-
-on),”® conforme a la cual el demandado por dafos y perjuicios puede
invocar ‘e/ hecho de que el demandante hubiera repercutido la totalidad o una
parte del sobrecoste resultante de la infraccion del Derecho de la competencia” (art.
13). Aunque la repercusién del sobreprecio no constituye una manifesta-
cién del deber de mitigar el dafio® ni un supuesto de ‘compensatio lucri cum

dano), derecho a percibir en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios el 1 por ciento de la cifra de
negocios realizada por el infractor con los productos o servicios ilicitamente marcados. El titular de la marca
podra exigir, ademds, una indemnizacién mayor si prueba que la violacion de su marca le ocasioné dafios o
perjuicios superiores, de acuerdo con lo dispuesto en los apartados anteriores.” Vid. Naveira, 2003: 393 y ss.

30 Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de abril de 2007, sobre el Libro Verde: Reparacién de dafios y
perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia (2006/2207(IN1)).

31 Directiva de Darios, considerando 12.
32 Art. 12 Directiva de Darios.
33 Regulada en los arts. 12-16 de la Directiva.

34 Como manifestacion del cardcter compensatorio de la indemnizacién, dicho deber excluye del
resarcimiento las pérdidas que efectivamente haya evitado el acreedor con la adopcién de medidas
mitigadoras, exigiendo ademds de éste la adopcién todas de aquellas que, atendidas las circunstancias
del caso, se estimen razonables para evitar o paliar la propagacién de las consecuencias del dafio causado
(Vid. Soler Presas, 1995: 960-961). Sin embargo, la repercusién del sobreprecio no constituye una medida
exigible al acreedor del resarcimiento —que, dado el caracter secreto del cértel, normalmente desconoce
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damno”® ha sido ya aceptada por nuestra jurisprudencia, si bien —en mi
opinién— de manera errénea. Por una parte, la sentencia va mas alld de lo
previsto en la Directiva, al exigir al demandado que demuestre no sélo que
el comprador directo ha aumentado también el precio de sus productos, sino
ademds que, mediante ese aumento del precio, ha logrado repercutir a sus
clientes todo el dafio sufrido por el sobreprecio ocasionado por el cirtel;*
es decir, ha de demostrar no s6lo que se ha trasladado el dafio emergente (el
‘sobrecoste”al que se refiere la Directiva), sino también el lucro cesante, concre-
tado en la reduccién de ventas derivada del aumento del precio.”” Por otra
parte, una subida de precios constituye un mero reflejo de la cambiante infor-
macién disponible en cada momento en el mercado, y, ciertamente, puede ser
provocado por una reduccién de la oferta debida a un aumento de los costes
de produccién (como consecuencia del sobreprecio pagado), pero también por
un incremento del poder de mercado del vendedor, un aumento de la demanda,
o una conjuncién de algunas de éstas u otras multiples causas, frecuentemente
desconocidas incluso para el vendedor.

La prueba de que se ha producido realmente una repercusion del sobrecoste,
por lo tanto, deberia incluir la prueba de que ese incremento del precio que el

incluso la existencia de dicho sobreprecio- la defensa del “passing-on” no puede fundamentarse en el
deber de mitigar el dafo (Alfaro, 2009: 10).

35 La cual, debido al caracter resarcitorio de la indemnizacién, exige computar los eventuales efectos
ventajosos producidos por el hecho causante del dano (Vid. Diez-Picazo, 1999: 320.). Sin embargo, en
este caso los supuestos beneficios (el sobreprecio cobrado a sus clientes) no derivan en este caso del
mismo hecho dafioso (el acuerdo de fijacién de precios que provoca el posterior sobreprecio pagado a
sus proveedores). En este sentido, Alfaro, 2009: 11.

36 Como apuntaba ya Marcos, 2014b. Ello obligara a la transposicién de la norma de manera expresa,
a pesar de que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, “/a adaptacién del Derecho interno a
una Directiva no exige necesariamente que sus disposiciones se reproduzcan formal y textualmente en
otra disposicién legal o reglamentaria expresa y especifica, y que, en funcion de su contenido, puede ser
suficiente con un contexto juridico general, siempre que éste asegure efectivamente la plena aplicacion de
la Directiva de un modo bastante claro y preciso” (ST)UE, C-214/98, ap. 49; STJUE, C-38/99, ap. 53; STJUE,
C-49/00, ap. 21). Para ello, “es especialmente importante que los particulares disfruten de una situacion
juridica clara y precisa que les permita conocer la plenitud de sus derechos y obligaciones y ejercitarlos, en
su caso, ante los érganos jurisdiccionales nacionales” (ST)UE, C-236/95, ap. 13; STJUE, C-49/00, ap. 22).
Ademas sera necesario establecer normas procesales que permitan a los érganos jurisdiccionales impedir
una responsabilidad miiltiple o la ausencia de responsabilidad (art. 15 Directiva de Danos).

37 STS de 7 de noviembre de 2013, F.D. 5.°. (En este sentido, ya: Herrero, 2011: 601 y ss.) Sin embargo, lo
cierto es que, en este caso concreto, para calcular el dafio —y conforme al informe pericial aportado por las
demandantes— el TS sélo tuvo en cuenta el dano emergente, pero no el lucro cesante; por lo que, en este
caso, exigié al demandado la prueba de que se habia repercutido una parte del dano que el demandante
no habia sufrido (o, al menos, no habia probado), y que, por lo tanto, no resultaba ya indemnizable. Sobre
aquélla, vid, Marcos, 2014a: 185 ss.; Robles Martin-Laborda, 2014a.
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comprador cobra a sus clientes fue provocado por el sobreprecio derivado del
acto ilicito, de tal forma que el demandante no habria podido subir sus precios
si no hubiera existido la infraccién de la LDC: sélo en ese caso existiria la
relacién de causalidad que permitiria a los compradores indirectos reclamar la
indemnizacién del dafio a los autores de la infraccién.* Sin embargo, respecto
de los compradores indirectos, la Directiva obliga a establecer la presuncién
de que el dafio ha sido repercutido cuando se demuestre la existencia de la
infraccién, de un coste excesivo para el comprador directo como consecuencia
de ella, y de la posterior adquisicién por parte del demandante de los bienes
o servicios objeto de la infraccién (art. 14.2).

3.2. Larelacién de causalidad

En contra de lo planteado inicialmente por la Comisién en el Libro Verde,
la relacién de causalidad entre la infraccién de las normas de defensa de la
competencia y el dafio no es regulada en la Directiva.

En nuestro ordenamiento, la jurisprudencia exige que exista un nexo de
causalidad desde un punto de vista fisico (causalidad de hecho) conforme a
la teoria de la equivalencia de las condiciones (conditio sine qua non), segin
la cual es causa todo aquello que no pueda suprimirse imaginariamente sin
que desaparezca también el efecto. Y, ademas, este criterio ha de ser comple-
tado por otro, de cardcter juridico (imputacién objetiva o causalidad juridica),
para determinar si el resultado dafioso puede ser atribuido a un determinado
comportamiento. El criterio general de imputacién objetiva es el de la causa-
lidad adecuada, conforme a la cual sélo pueden ser considerados como causa
en sentido juridico aquellos hechos respecto de los cuales resulte previsible,
conforme a criterios razonables de seguridad o probabilidad, la produccién
del dafo.”

Segtn parece desprenderse de las Conclusiones de la Abogado General
KokoTT en el asunto Kone, la causalidad en sentido juridico exigida en los
ordenamientos nacionales deberia adoptar — con independencia de la deno-
minacién recibida en cada uno de ellos — el criterio de la causalidad “Sufi-
cientemente directa” establecido en la jurisprudencia comunitaria relativa a la

38 Implicitamente, aunque probablemente sin contemplar esta consecuencia, Kokott, J., Conclusiones
presentadas el 30 de enero de 2014 en el asunto C-557/12, KONE AG y otros, ap. 38.

39 Mientras la imputabilidad objetiva constituye una cuestion juridica, la causalidad de hecho es una
cuestion de hecho (no revisable, por lo tanto, en casacién). Sobre el tema, Pantaleén, 1990: 1561 y ss. Para
un aproximacion, vid. Diez-Picazo, 1999: 331 y ss.; Salvador, 2002; Reglero, 2002: 292 y ss.
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responsabilidad extracontractual de las instituciones de la Unién (aps. 34y 35),*
conforme al cual una persona deberia responder por los dafios cuya materia-
lizacién pudiera prever al cometer la infraccién y cuyo resarcimiento resulte
conforme con los objetivos de la norma infringida (ap. 40).“ Sin embargo,
no se trata de criterios equivalentes: la ‘causalidad adecuada o eficiente” exige
un juicio de necesidad o probabilidad, mientras que la “ausalidad suficiente-
mente directa’, tal y como se enuncia en las Conclusiones citadas, implica un
juicio de previsibilidad; y éste, entendido como criterio que define una deter-
minada representacién mental del agente sobre las eventuales consecuen-
cias de su conducta, no constituye en nuestro ordenamiento un elemento de
la relacién causal, sino de la imputacién subjetiva (analizado en el aparato
siguiente).

Y, en cualquier caso, a falta de regulacién en la Directiva, corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro regular la aplicaciéon
del concepto de “relacién de causalidad”,* sin que el obligado respeto de los
principios de equivalencia y efectividad exija modificar la regulacién vigente
en nuestro ordenamiento.

3.3. Laculpa
Tampoco la culpa, necesaria como presupuesto de la responsabilidad conforme
al art. 1902 CC,® es regulada en la Directiva.

En el Libro Verde,la Comisién planted la conveniencia de regular el requi-
sito de la concurrencia de culpa en la conducta del infractor, sin descartar la

40 Asunto C-557/12. Presentadas el 30.01.2014.

41 Con ello trata de justificar que los miembros del cartel puedan ser demandados también por quienes,
sin ser compradores directos o indirectos suyos, adquirieron los productos o servicios de una empresa
ajena al cartel que elevd sus precios amparandose en la falta de competencia derivada de éste; se trata de
los dafos causados por los “efectos paraguas sobre los precios” (aps. 45 y ss.). En su sentencia de 5 de junio
de 2014, el Tribunal acepta parcialmente la propuesta, el establecer que “/a victima de un efecto paraguas
sobre los precios («<umbrella pricing») puede obtener de los miembros de un cdrtel la reparacién del dano
sufrido, aun cuando no haya tenido vinculos contractuales con ellos, en la medida en que se acredite que,
segun las circunstancias del caso y, en particular, conforme a las especificidades del mercado en cuestion,
dicho cdrtel podia tener como consecuencia que terceras partes, actuando de manera auténoma, aplicaran
precios aprovechando la concertacion, y que tales circunstancias y especificidades no podian ser ignoradas
por los miembros del cdrtel” (ap. 34). Sobre el tema, vid. Hansberry, 2014; Olmedo Peralta, 2014.

42 Expresamente, STJUE, C-295/04, aps. 64 y Directiva de Dafos, considerando 11.

43 En el mismo sentido, el art. 341-1.e) del Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil supedita el
resarcimiento de los dafos y perjuicios causados por los actos de competencia desleal y las practicas
restrictivas de la competencia a la concurrencia de dolo o culpa del agente.



118 | ANTONIO ROBLES MARTIN-LABORDA

posibilidad de suprimirlo y configurar un sistema de responsabilidad objetiva.*
Segun la Comisidn, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia —conforme a la
cual ‘cualquier persona estd legitimada para solicitar la reparacion del datio sufrido
cuando exista una relacion de causalidad entre dicho dario y el acuerdo o la prdctica
probibidos por el articulo 81 CE™— no exige la concurrencia de culpa. De ahi
que, ya en el Libro Blanco, manifestara su conformidad con la legislacién de
aquellos Estados miembros que se adoptan en este planteamiento, bien porque
no se exige el requisito de la culpa, bien porque se establece una presuncién
absoluta de su concurrencia una vez demostrada la infraccién. Ademis, la
Comisién sugirié que, conforme al principio de efectividad, los demds Estados
miembros en los que es necesaria la concurrencia de culpa deberian establecer
una presuncién relativa, rebatible tinicamente en el caso de error excusable,
entendiendo por tal el caso en el que una persona razonable que prestara un
alto grado de atencién no pudiera haberse dado cuenta de que la conducta en
cuestion restringia la competencia.*

Finalmente, sin embargo, la Comisién descarté de forma expresa esta
propuesta,” por lo que los Estados miembros pueden mantener el requisito
de la culpa sin mds limites que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los
principios de efectividad y equivalencia y lo establecido en la propia Directiva.*

4. ASPECTOS PROCESALES: LA PRUEBA

Entre las normas procesales, la transposicién de la Directiva de Dafos exigird
la inclusién de una norma especial en materia de prescripcién que determine
cuindo empieza a transcurrir el plazo, su duracién y las circunstancias en las
que se interrumpe o suspende (art. 10). De forma parcialmente coincidente con
lo previsto en el articulo 1968.2.°© CC y la jurisprudencia relativa al mismo,* el
plazo no comenzara hasta que se haya producido el cese de la infraccién y el

44 Libro Verde, pag. 7.
45 STJUE, C-295/04, ap. 61.

46 Libro Blanco, pag. 7; Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on Damages
actions for breach of the EC antitrust rules (COM(2008) 165 final), pags. 50-54.

47 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las
que se rigen las demandas por danos y perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea, COM(2013) 404 final, pag. 14.

48 Directiva de Danos, Considerando 11.

49 Vid. STS (Sala de lo Civil) de 4 de septiembre de 2013 (Céntrica), F.D. 7.
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demandante tenga conocimiento, o haya podido razonablemente tenerlo, de
la conducta y su cardcter ilicito, de la identidad de la empresa infractora y de
la existencia del dafio. Sin embargo, frente al afio previsto en el art. 1968.2.°
CC (y también en el 341-4 del Anteproyecto del Cédigo Mercantil), la dura-
cién ha de ser, al menos, de cinco afios. Ademds, si existiera un procedimiento
administrativo, habra de establecerse de manera expresa su suspension hasta,
al menos, un afio después que la resolucién de infraccién sea firme o se dé por
concluido el procedimiento de otra forma.

Sin embargo, la mayoria de las normas procesales incluidas en la Directiva
de Dafios son las relativas a la prueba. Conforme a la regla general, corresponde
al demandante acreditar la concurrencia de los elementos determinantes de la
responsabilidad (dafo, relacién de causalidad y culpa) y de la existencia de una
infraccién de las normas de defensa de la competencia.® Si bien esta ultima
puede resultar siempre dificil, cuando se trata cérteles —debido a su caracter
esencialmente secreto— las demandas originarias (“stand alone”) pueden encon-
trar obstdculos casi insuperables.De ahi que la Directiva establezca que — mds
alla de lo previsto en los articulos 328-331 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
— los ordenamientos procesales nacionales han de permitir que los érganos
jurisdiccionales que conozcan de una accién por dafios puedan ordenar, previa
solicitud motivada y proporcionada de la parte demandante, que la parte de
demandada o un tercero exhiba determinadas piezas especificas de prueba o
categorias pertinentes de pruebas (art 5).

Por el contario, las demandas derivadas (‘fo/low-on”) pueden resultar faci-
litadas por la existencia de un procedimiento administrativo previo. Efec-
tivamente, por una parte, la tramitacién del procedimiento administrativo
puede facilitar la generacién de pruebas, bien fruto del ejercicio de las amplias
facultades de investigacién atribuidas tanto a la CNMC como a la Comisién
Europea, bien mediante las declaraciones y documentos aportados volun-
tariamente por las empresas en el marco de un programa de clemencia. La
Directiva establece que, tras evaluar la proporcionalidad de la medida, los
6rganos jurisdiccionales nacionales han de poder ordenar la exhibicién de
esas pruebas contenidas en el expediente administrativo previo (art. 6). Sin
embargo, esa facultad es limitada: mientras el procedimiento administrativo
no haya concluido, no podrin ordenar la exhibicién de determinadas pruebas

50 Articulo 217 LEC, en el caso de la infraccién de normas de la Ley de Defensa de la Competencia, y
articulos 2 y 3 del Reglamento 1/2003 para los supuestos de infraccion de los articulos 101 o 102 TFUE.
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cuyo origen se encuentre en el propio procedimiento (art. 6.5); y, dentro de
éstas, en ningin momento podran ordenar la exhibicién de las declaraciones
proporcionadas en el marco de un programa de clemencia ni de las solicitudes
de transaccién (art. 6.6).”"

Aparentemente, se pretende asi que la funcién indemnizatoria atribuida a
las normas sobre responsabilidad civil no perjudique la preventivo-punitiva
desempefada por el Derecho administrativo sancionador; o, mis brevemente:
que la aplicacién privada no vaya en detrimento de la aplicacién publica™. Sin
embargo, es muy probable que la norma no disminuya, sino aumente las posi-
bilidades de las victimas de obtener reparacién: la prueba de la existencia de un
cartel resulta casi imposible fuera del procedimiento administrativo;* y, para la
deteccién y sancién del cirtel, los programas de clemencia — que permiten al
denunciante quedar exento de una eventual sancién — constituyen un elemento
esencial. Sin embargo, ese incentivo resulta debilitado por el incremento del
riesgo de ser objeto de una reclamacién de los dafios y perjuicios causados: las
resoluciones administrativas que declaran la existencia del cartel vinculan al
6rgano jurisdiccional y suelen devenir firmes en primer lugar, precisamente,
contra el denunciante, el cual es responsable civilmente conjunta y solidaria-
mente con los demds participantes, pero, a diferencia de éstos, no recurre la
resolucién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Sin la proteccién
parcial que establece la Directiva, los potenciales demandantes no sélo no

51 Resolviendo asi definitivamente una cuestion planteada en la STJUE, C-360/09. Sin embargo, el vigente
apartado 1 del articulo 15 bis de la LEC, citado en el texto, introducido por el nimero uno de la Disposicion
Adicional Segunda de la LDC, establece ya que la “la Comisién Europea, la Comisién Nacional de la
Competencia y los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus competencias
podrdn intervenir, sin tener la condicién de parte, por propia iniciativa o a instancia del érgano judicial,
mediante la aportacion de informacién o presentacion de observaciones escritas sobre cuestiones relativas
a la aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea o los articulos 1y 2 de la Ley
de Defensa de la Competencia. Con la venia del correspondiente érgano judicial, podrdn presentar también
observaciones verbales. A estos efectos, podrdn solicitar al drgano jurisdiccional competente que les remita
o0 haga remitir todos los documentos necesarios para realizar una valoracion del asunto de que se trate.
La aportacién de informacién no alcanzard a los datos o documentos obtenidos en el dmbito de las
circunstancias de aplicacion de la exencion o reduccion del importe de las multas previstas en los articulos
65y 66 de la Ley de Defensa de la Competencia.” Lo previsto en este tltimo parrafo debera extenderse,
por lo tanto, a las solicitudes de transaccion.

52 En ese sentido, por ejemplo, Milutinovi¢, 2015: 11. Con esa misma finalidad se estableceria,
como excepcion al caracter solidario de la responsabilidad — coincidente en esto con nuestra doctrina
jurisprudencial-, que los beneficiarios de clemencia respondan solidariamente ante sus compradores o
proveedores directos o indirectos, y ante otros perjudicados sélo cuando no sea posible obtener el pleno
resarcimiento de las demas empresas infractoras (art. 11).

53 Sobre la practica espanola, vid. Ruiz De Angulo, Bayo & Costas, 2011; Marcos, 2013a: 167 ss.
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podrian obtener la exhibicién de las declaraciones realizadas en el marco de un
programa de clemencia, sino tampoco beneficiarse de la vinculacién del érgano
jurisdiccional a la resolucién administrativa, ya que ni unas ni otra existirfan.

Efectivamente, las resoluciones administrativas que pongan fin al procedi-
miento tienen una eficacia probatoria que varia segin el érgano que las haya
dictado. Asi, las Decisiones de la Comisién relativas a los procedimientos en
virtud de los articulos 101 0 102 del TFUE vinculan al érgano jurisdiccional
nacional que con posterioridad conozca de una demanda por dafios y perjui-
cios, ya que no puede adoptar resoluciones susceptibles de entrar en conflicto
con ellas.>* Lo mismo sucede con las sentencias de la jurisdiccién contencioso-
-administrativa resolviendo los recursos contra las resoluciones de la CNMC.»
Por el contrario, estas tltimas no son vinculantes en los procedimientos poste-
riores; puesto que los jueces son independientes y estin “ometidos iinicamente
al imperio de la ley” (art. 117.1 CE), la existencia de una resolucién administra-
tiva que declare una infraccién del Derecho de la competencia no exime al
demandante de tener que de demostrarla, ni impide al juez considerar que no
ha resultado probada.”® La transposicion de la Directiva de Darios, exigird una
modificacién de esta regla, ya que establece que la constatacién de una infrac-
cién del Derecho de la competencia hecha en una resolucién firme de una
autoridad nacional de la competencia o de un érgano jurisdiccional competente
ha de ser irrefutable a los efectos de una accién por dafios ejercitada ante un
6rgano jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos 101 0 102 del
TFUE o el Derecho nacional de la competencia (articulo 9)%.

La transposicion de la norma deberd realizarse teniendo en cuenta el alcance
limitado de la presuncién. Por una parte, no alcanza a cualquier valoracién sobre
la licitud de la conducta, sino Gnicamente — a diferencia de lo previsto en el
Reglamento 1/2003 respecto de las Decisiones de la Comisién —a “/a consta-
tacion de una infraccion hecha en una resolucion firme’. Por lo tanto, una decisién

54 Articulo 16 del Reglamento 1/2003, conforme a lo establecido ya en la STJUE, C-344/98, ap. 52.

55 En este sentido, en un asunto relativo a un cartel, la STS (Sala de los Contencioso) de 7 de noviembre
de 2013, F.D. 3.°, conforme al cambio de criterio provocado por la STC 192/2009, de 28 de septiembre,
F.D. 2.° y acogido ya previamente en la STS (Sala de lo Civil) de 19 de septiembre de 2013.

56 Broklemann, 2007; Marcos, 2013b: 39 y ss. Asi, por ejemplo, la SAP Madrid 11 de abril de 2011, no
reconoce a la resolucién administrativa previa mas fuerza vinculante que la de un “alegato de autoridad
capaz de conferir refuerzo a los propios argumentos ya esgrimidos en el proceso” (F.D. 5.°).

57 Ademas, toda resolucion firme contemplada dictada en otro Estado miembro podra ser presentada
al menos como principio de prueba de la existencia de una infraccion del Derecho de la competencia, de
tal forma que dicha resolucién podra ser valorada junto con otras pruebas presentadas por las partes.
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de archivo del expediente o una declaracién sobre la licitud de la conducta no
impide que, con posterioridad, un érgano jurisdiccional declare la existencia de
una infraccién. Sélo asi, por otra parte, podrdn evitarse situaciones paradéjicas;
téngase en cuenta, por ejemplo, que las distintas sentencias recaidas en apela-
cién contra una resolucién sancionadora que declare la existencia de un acuerdo
entre competidores prohibido pueden ser contradictorias;* o dicha resolu-
cién ser recurrida inicamente por algunos de sus destinatarios (por ejemplo,
los que no formaron parte de un eventual procedimiento de clemencia);” o,
en fin, sélo algunas de las sentencias recaidas en apelacién —por ejemplo, por
razén de la cuantia— ser posteriormente casadas por el Tribunal Supremo.®® En
todos estos casos, el juez competente en un procedimiento posterior de recla-
macién de dafios, vinculado por la declaracién previa de la existencia de una
infraccién sélo respecto de algunas de las partes del acuerdo, puede declarar
—una vez valoradas todas las pruebas— la existencia de esa misma infraccién
respecto de las demas.

Por otra parte, el alcance de la vinculacién a los hechos considerados
probados por la CNMC o la jurisdiccién contencioso-administrativa —igual
que respecto de las Decisiones de la Comisién— resulta delimitado por la propia
competencia de éstas: comprende inicamente los hechos que determinan una
infraccién de la LDC, pero en ningtn caso los elementos de la responsabi-
lidad civil, como erréneamente ha aceptado nuestra jurisprudencia:! el 6rgano

58 Por ejemplo, los recursos interpuestos contra la RCNC de 12 de noviembre de 2009 (5/0037/08,
Companias de Seguro Decenal), que sancionaba a varias aseguradoras y reaseguradoras, fueron estimados
por la Audiencia Nacional, pero por distintos motivos. Asi, en las SSAN 18 de diciembre de 2012 (SCOR), 4
de enero de 2013 (ASEFA) y 20 de marzo de 2013 (MAPFRE), se considerd que no existia prueba de ningiin
acuerdo prohibido, y si una explicacién alternativa a la concertacién para el comportamiento paralelo de
las sancionadas. La SAN de 14 de diciembre de 2012 (CASER), establecid la existencia acuerdo prohibido
(cartel y boicot) que carecia de cobertura legal, pero entendié que no hubo culpa en la conducta del
recurrente. En la SAN 18.12.2012 (MUNCHENER), se considerd que habia un acuerdo prohibido, pero que
contaba con cobertura legal (era en realidad un intercambio de informacién sobre el riesgo permitido
por el art. 25.3. de la LOSSP y el Reglamento (UE) n.° 267/2010 de la Comision de 24 de marzo de 2010
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros).

59 Lo que, ademas, puede traducirse en que el dies a quo sea diferente en unos casos y en otros. En el
Derecho comparado, el tema se ha suscitado ya en el asunto Deutsche Bahn AG and others v Morgan
Advanced Materials Plc [2014] UKSC 24.

60 Vid. sin embargo la interesante STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 28 de mayo de 2014
(SOS Cuétara).

61 En este sentido, la STS de 8 de junio de 2012 sefiala que la AP Valladolid “tras haber ganado firmeza
la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia, considerd probado tanto la realidad del perjuicio
que el ilicito comportamiento de la ahora recurrente produjo a las demandadas, como la medida o extension
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jurisdiccional que conozca de la posterior reclamacién de dafios debe aceptar
la existencia de una infraccién de las normas de defensa de la competencia,
pero el dafio, la relacién de causalidad y la culpa han de ser probados por el
demandante en el proceso.*

Ciertamente, la dificultad que supone la prueba de la existencia y la cuantia
del dafio constituye una de las principales dificultades para cualquier even-
tual demandante. De ahi que la Directiva prohiba que las normas nacionales
sobre tales aspectos hagan practicamente imposible el ejercicio del derecho
al resarcimiento, debiendo facultar a los 6rganos jurisdiccionales para estimar
el importe de los dafos una vez acreditada su existencia; la cual, ademads, se
presume — como jurisprudencialmente se ha establecido ya respecto de los
actos de competencia desleal — © en el caso de los cérteles (art. 17).%

Respecto de la relacién de causalidad y la culpa, sin embargo, la Directiva
de Dafios no establece presuncién alguna. Ciertamente, el elemento subje-
tivo de la culpa es necesario en toda infraccién administrativa,” incluyendo
las contempladas en la LDC.% Por lo tanto, cabria pensar que, una vez acre-

del miso” (F.D. 7.°). Por su parte, la STS 2013 asume que la establecida en la Resolucién sancionadora “es
la base fdctica sobre la que de partirse para la resolucion de la reclamacién. La demandada concerté con
las demds integrantes del cdrtel determinadas modificaciones de los precios del aztcar para uso industrial
que hizo que tal precio fuera superior al que hubiera debido resultar del juego de la libre competencia por lo
que hubo un aumento indebido en los costes que debieron soportar los fabricantes de productos elaborados
con azdcar, que es justamente lo que constituye el dafio” (F.D. 3.°).

62 En este sentido, el Tribunal de Justicia ha establecido acertadamente que “una accién civil de
indemnizacién, como la que es objeto del procedimiento principal, implica, segtin resulta de la resolucion
de remisién, no sélo la comprobacion de que se ha producido un hecho dafoso, sino también la existencia
de un dafio y de una relacién directa entre éste y el hecho dafoso. Si bien es cierto que la obligacién que
tiene el juez nacional de no adoptar resoluciones incompatibles con una decisién de la Comisién por la
que se declare la existencia de una infraccion del articulo 101 TFUE le impone admitir la existencia de
un acuerdo o prdctica prohibidos, cabe precisar que la existencia de un darno y la relacién de causalidad
directa entre ese dafio y el acuerdo o prdctica en cuestion siguen dependiendo, en cambio, de la apreciacién
del juez nacional.” (STJUE, C-199/11, ap. 65). En este sentido ya Robles Martin-Laborda, 2014a: 526-527.
Contra: Cachafeiro, 2014.

63 Por ejemplo, STS (Sala de lo Civil) de 21 de junio y 22 de noviembre de 2006, F.D. 3.°.

64 Los carteles, sin embargo, se definen con una amplitud que va mas alla de su significado econémico
(art. 2.14 Directiva de Dafios) y de la literalidad de la definicién establecida en nuestra LDC, aunque de
forma analoga a la interpretacién que de la misma han realizado la CNC y la CNMC. Vid. Robles Martin-
Laborda, 2012.

65 Por ejemplo, SSTC 246/1991, de 19 de diciembre; y 102/1994, de 11 de abril.

66 Entre otras, SSTS (Sala de Contencioso) de 9 de marzo de 2005 (Consejo General de los Colegios
Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Espana), 7 de julio de 2010 (Colegio Oficial de Agen-
tes de la Propiedad Inmobiliaria de Baleares), 22 de noviembre 2013 (ASETRAVI, comentada en Robles
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ditada aquélla, resulta implicita la prueba de ésta.®” Sin embargo, parece nece-
sario hacer dos precisiones. Por una parte, existen importantes diferencias en
este aspecto entre las infracciones de la LDC y las infracciones de las normas
sobre competencia del TFUE. Mientras que, como hemos visto, el elemento
subjetivo constituye un elemento de la infraccién de la LDC, aquél no es mas
que un presupuesto para la imposicién de una multa sancionadora por infrac-
cién de las normas sobre competencia del TFUE; para la infraccién de estas
altimas, por lo tanto, no es necesaria la concurrencia de culpa o dolo,” por
lo que una presuncién absoluta resultaria inadecuada. Por otra, el argumento
se basa en una supuesta identidad entre la culpa exigible para la imposicién
de una sancién administrativa y la culpa determinante de la responsabilidad
civil. Ciertamente, ambas se traducen en la omisién de determinados deberes
de previsién; pero mientras la culpa administrativa (a la que se refieren tanto
el Libro Verde como el Libro Blanco) supone la previsibilidad de la antiju-
ricidad de la conducta,” para que exista culpa civil es necesaria la previsibi-
lidad, no de la antijuricidad, sino del dafio, de tal forma que el sujeto que lo
ocasioné no haya cumplido los deberes requeridos para su prevencién y, en
su caso, evitacion.” También es necesaria, por lo tanto, la prueba de la culpa:
aunque la previsibilidad de la ilicitud de la conducta (restrictiva de la compe-
tencia) supondrd, normalmente, la previsibilidad del dafio —y, por lo tanto, el
establecimiento de una presuncién relativa resulta admisible-, son necesarios
dos juicios diferentes.

Martin-Laborda, 2014b); y SSAN de 14 de diciembre de 2012 (CASER) y 18 de marzo de 2014 (CETM).
Sobre el principio de confianza legitima, vid. Costas Comesafia, 2011: 105; Marcos, 2012.

67 En este sentido, ya Sancho Gargallo, 2009: 16; QUIJANO, para quien “la presuncion conjunta de ilicitud
y culpa derivada de la infraccién ya estimada es perfectamente razonable” (Quijano, 2011: 484-485);
Cachafeiro, 2014: 191.

68 Cfr. articulo 23 del Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién
de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

69 Se trata de un “concepto objetivo’, segiin la ST)UE, 85/76, ap. 91.

70 “Para poder sancionar administrativamente es necesario que el sujeto imputado haya actuado con
intencioén de realizar una conducta, a pesar de conocer que es contraria a Derecho; o bien que no haya
adoptado las medidas exigibles para evitar la realizacion de una conducta que se sabe contraria a Derecho,
o adquirir el conocimiento de que la conducta es contraria a Derecho” (STS, Sala de lo Contencioso, de 14
de diciembre de 2012, F.D. Quinto).

71 Diez-Picazo, 1999: 360 ss.; Reglero, 2002: 186 ss.
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5. CONCLUSIONES

La atribucién de una funcién preventivo-punitiva a las normas establecidas en
la Directiva 2014/104/UE, tal y como pretendia originariamente la Comisién,
exigiria el establecimiento de un régimen de responsabilidad civil especifico
para los dafos por infracciones del Derecho de la competencia. Sin embargo,
las manifestaciones de aquélla han ido desapareciendo durante su tramitacion,
y la funcién de las normas finalmente establecidas en la Directiva de Dafios
€s puramente resarcitoria.

De esta forma, la transposicién de la Directiva de Dafios no impedira que los
derivados de infracciones de las normas de defensa de la competencia puedan
seguir sometidos al régimen general sobre responsabilidad civil previsto en
nuestro ordenamiento.” Por el contrario, las modificaciones exigidas por la
Directiva son esencialmente procesales. Su incorporacién a nuestro Derecho
interno obligard a ampliar el plazo de prescripcién de la accién, y clarificar tanto
las causas de su interrupcién como e/ dies a quo. Pero, sobre todo, facilitara la
prueba de la existencia de una infraccién del Derecho de la competencia y del
correspondiente dafio, y muy especialmente en el caso de los carteles. Mien-
tras la existencia de éstos resulta casi imposible de acreditar fuera del corres-
pondiente procedimiento administrativo sancionador, la determinacién del
dafio causado por los mismos presenta grandes dificultades incluso contando
con complejos — y costosos — informes periciales; por lo tanto, la Directiva de
Darios favorecera principalmente las demandas contra los participantes en
un cdrtel cuya existencia haya sido previamente declarada en una resolucién
administrativa (‘follow-on claims’).

Al facilitar el resarcimiento de las victimas, especialmente de los carteles ya
sancionados administrativamente, resultard potenciada la funcién indemni-
zatoria atribuida a las normas sobre responsabilidad civil, pero sélo indirecta-
mente —como “subproducto” de aquélla, al agravar las consecuencias patrimo-
niales para los infractores— su funcién preventiva. Aunque ello pone duda la
propia justificacién de su aprobacidn, resulta coherente con los principios de
nuestro ordenamiento interno, en el que la funcién preventivo-punitiva de las
conductas potencialmente dafiosas es atribuida al Derecho Penal o al Derecho
Administrativo Sancionador.

72 En contra, aparentemente, Diez Estella & Estrada Meray, 2014.
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