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El acceso a las fuentes de prueba

1. DIRECTIVA 2014/104/UE

La Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen
las acciones por dafios en virtud de derecho nacional, por infracciones del
Derecho de la Competencia de los Estados Miembros y de la Unién Europea
nacio6 con la finalidad de homologar las legislaciones de los Estados miem-
bros y facilitar las reclamaciones de las victimas de las practicas anticompe-
titivas, dado que las normas existentes en los Estados miembros para obtener
una compensacion econémica adecuada por los dafios producidos por las
conductas ilicitas diferian sustancialmente.

La Directiva establece, ademas, una serie de disposiciones para facilitar
la prueba en los procedimientos por danos resultantes de la violacién de las
normas sobre competencia. Tales disposiciones se centran en el art. 5 dedi-
cado a la Exhibicién de las pruebas y el art 6 que regula la Exhibicion de las
pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de la competencia.

La razén de sery la finalidad de la nueva regulacion la expresa de manera
sintética el Considerando (14) de la Directiva al senalar que «Las pruebas que
se necesitan para acreditar una reclamacion de dafios y perjuicios suelen estar
exclusivamente en posesion de la parte contraria o de terceros, y no son
conocidas suficientemente por el demandante o no estan a su alcance. En
tales circunstancias, el establecimiento de estrictos requisitos legales que exi-
jan de los demandantes hacer valer en detalle todos los hechos del caso y
aportar elementos de prueba muy especificos al inicio de una accion, puede
obstaculizar indebidamente el ejercicio efectivo del derecho a resarcimiento
garantizado por el TFUE».

También es preciso tener en cuenta el Considerando (15) que hace expli-
cita la finalidad esencial del nuevo sistema al indicar que «como los litigios
por infracciones del Derecho de la competencia se caracterizan por una asi-
metria de informacién, conviene garantizar que se confiere a las partes
demandantes el derecho a obtener la exhibicion de las pruebas relevantes
para fundar sus pretensiones, sin que sea necesario que especifiquen las pie-
zas concretas de prueba».

. LA NORMA ESPANOLA DE TRASPOSICION

Inicialmente la Propuesta de Ley de la Seccion Especial de la Comisién
de Codificacién para la trasposicion de la Directiva habria supuesto la dero-
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gacion los articulos 256 a 263 sobre Diligencias Preliminares y 328 a 333
sobre exhibicién documental de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ello suponia una verdadera revolucién en nuestro sistema procesal y
seguramente, por esta misma razon, su aplicaciéon habria tenido que ser,
ademas de necesaria, muy intensa y amplia, al tener que ser observada por
todos los 6rganos judiciales civiles y mercantiles, asi como por otros que
aplican la LEC de manera subsidiaria.

No obstante, la norma de trasposicion finalmente aprobada (Real Decreto
Ley 9/2017 de 26 de mayo por el que se trasponen directivas de la Unién
Europea en los &mbitos financiero, mercantil y sanitario y sobre el desplaza-
miento de trabajadores —BOE 27 de mayo de 2017—), no se extiende a todos
los procesos civiles y mercantiles. Solamente se extiende a las reclamaciones
de los danos causados por las infracciones de los articulos 101 y 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, asi como a los articulos 1
y 2 de la Ley espanola de defensa de la Competencia que no afecten al
comercio entre los Estados miembros.

IV. APLICACION JUDICIAL PRACTICA. ;EXTENSIVA O RESTRINGIDA?

Esta limitacion en su dmbito de aplicacién, junto con la ausencia de
derogacién expresa y formal de los articulos 256 a 263 de la LEC sobre Dili-
gencias Preliminares y 328 a 333 de la LEC sobre exhibicién documental, ha
generado dudas precisamente derivadas de la coexistencia de estos dos regi-
menes juridicos que se solapan en su mayor parte, pero que guardan algunas
diferencias que pueden ser relevantes en la practica.

La coexistencia es todavia mds importante con el sistema de aportacion
de medios de prueba al proceso de la LEC, que tampoco ha sido modificado
y que plantea numerosos problemas practicos derivados esencialmente de
su rigidez.

En orden a su ambito de aplicacién se ha planteado si el nuevo sistema
resulta de aplicaciéon solamente para las demandas que contengan una
accion por infraccién del derecho de la competencia de reclamacion de
danos o bien se puede extender a las acciones meramente declarativas de
estas infracciones en que no se ejercite accién de reclamacién de danos.

La nueva regulacién procesal que recoge la LEC, en el art. 283 bis, abre
una nueva seccion (seccion 12 bis) bajo el titulo «Del Acceso a las fuentes de
prueba en procedimientos de reclamacion de danos por infraccion del dere-

237



El acceso a las fuentes de prueba

cho de la competencia». Ello parece querer indicar que su ambito de apli-
cacion propio se encuentra en las acciones de reclamacion de danos, no en
las solamente pretendan declarar la existencia de la infraccion, sin reclamar
dano.

Pero, realmente, ;tiene sentido restringir su aplicacion a estas acciones
de reclamacioén de danos? Es cierto que lo habitual en la practica es encon-
trarnos con las llamadas acciones de reclamacién de dafios follow on, pre-
cedidas de una decision administrativa declarativa de la infracciéon o bien
con acciones stand alone en que no hay resolucién administrativa previa y
se pide la declaracion de infraccion y se reclaman dafios derivados de la
misma. Pero no es descartable que se pretenda Gnicamente la declaracién
de laiinfraccion y se afiadan las acciones de cese y prohibicién de la conducta
infractora, sin reclamar dafios o reservando su reclamacién para un proceso
posterior.

De hecho, la norma espanola, que no la Directiva, recoge un elenco
ejemplificativo de datos que pueden ser objeto de solicitud al indicar (art.
283 bis. 1 apartado segundo, que:

Esta solicitud podra hacer referencia, entre otros, a los siguientes datos:
a) La identidad y direcciones de los presuntos infractores.

b) Las conductas y practicas que hubieran sido constitutivas de la presunta
infraccion.

c) La identificacion y el volumen de los productos y servicios afectados.

Tales datos, sin perjuicio de que también podrian ser dtiles en acciones
de reclamacion de danos, parece que se sitian en la identificacion y averi-
guacion de la propia infraccion de cara al ejercicio de la accion declarativa.

No es una cuestion indiscutida. Por ejemplo el auto de la AP de Vizcaya
restringe el dmbito de aplicacién a la cuantificaciéon de danos al senalar en
su auto de fecha 16 de abril de 2020 que:

El art. 283.bis.A.1 sobre «una motivacion razonada que contenga aquellos
hechos y pruebas a los que tenga acceso razonablemente, que sean suficientes para
justificar la viabilidad del ejercicio de acciones por dafos derivados de infracciones
del Derecho de la competencia», implica que es un remedio especifico del derecho
de la competencia para la preparacion de los procesos follow on, aunque se trate de
un remedio procesal, su interpretacion debera corresponderse con la de los princi-
pios inherentes a la aplicacién privada del derecho de la competencia, que parte
siempre de una infraccion previamente constatada por una autoridad de la compe-
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tencia que, junto con las presunciones aludidas, conducen el ambito posible del
proceso follow on a uno solo: la cuantificacion del dafo sufrido. El juicio provisional
e indiciario se consume en esa nocién de vinculacién, puesto que a ese juicio solo
tendra por objeto acreditar el dafio cuando la pretension parta de una justa causa
que es la eventual afectacion por la conducta sancionada, que es precisa y tnica-
mente lo que el mecanismo pretende que se examine para conceder, con cardcter
sustantivo, el acceso a la informacion de que se trate.

Por otro lado, tampoco en principio, entrarian en su ambito de aplicacién
los actos de competencia desleal que por falsear la libre competencia afecten
al interés pablico dado que cuentan con un régimen especifico en la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. Sin embargo, no resulta
extraio aventurar la posible existencia de acciones acumuladas de reclama-
ciones de los dafos causados por las infracciones de los articulos 101 y 102
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, asi como a los articulos
1y 2 de la Ley espafola de defensa de la Competencia y por competencia
desleal, teniendo en cuenta el art. 15 de la LCD.

Asi como tampoco resultaria descabellado que se alegara en el marco de
un procedimiento por competencia desleal, el principio de equivalencia,
respecto de infracciones que entraran, por ejemplo en el ambito de aplica-
cion de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior.
Parece que las dudas sobre la aplicacién del sistema de diligencias prelimi-
nares de los arts. 256 y siguientes en materia de infracciones de derechos de
propiedad industrial e intelectual al régimen juridico de la competencia des-
leal, harian que el sistema general de diligencias preliminares fuese clara-
mente insuficiente y menos favorable para quien ejercita derechos de la
Unién, que el nuevo sistema de acceso a las fuentes de prueba del art. 283
bis de la LEC.

Hay que recordar los problemas derivados de la aplicacion a esta materia
de las diligencias preliminares a que se refiere el art. 256. Parrafos 7 y 8
previstas para otro tipo de infracciones. En este sentido el Auto de la APBCN
de 15 de junio de 2012 indicaba lo siguiente:

8. La solicitante realmente no pretende comprobar el ilicito, insistimos, finalidad
Unica que puede perseguir la diligencia de comprobacion, sino algo distinto, deter-
minar su alcance, caso de existir. O dicho de otra forma, determinar el importe de
la indemnizacién o dafio que puede pretender de la adversa. Para ello no es util y
adecuada la diligencia de comprobacion ni ninguna otra diligencia preliminar.

239






conductas anticoncurrenciales han visto un incremento exponencial

en sede judicial desde la decision CE en el denominado «cartel de los
camiones». Las normas reguladoras de este tipo de procedimientos han
sido analizadas desde una perspectiva de Derecho comparado espanoly
aleman durante la vigencia del proyecto GUIDAM-COMP.

I os procedimientos judiciales de reclamacion de danos causados por

La obra que presentamos incorpora las ponencias impartidas en el marco
del proyecto europeo GUIDAM-COMP celebrado en abril de 2021. La obra
se ha estructurado siguiendo el iter de un procedimiento judicial. De este
modo se revisan aspectos que toda empresa o practico deberia valorar
antes de iniciar y durante la celebracion de un procedimiento judicial de
este tipo. Se abordan, entre otras, cuestiones de jurisdiccion, el rol de las
autoridades de competencia en el procedimiento, la legitimacion procesal,
el analisis del passing-on, el posible ejercicio de multiples reclamaciones
o0 aspectos que afectan a la fase probatoria.

Los autores son magistrados, practicos y académicos que han analizado
y valorado aquellas cuestiones que, insertadas en la anterior estructura,
son objeto de actual debate y maximo interés por cuanto, algunas se
hallan pendientes de interpretacion por parte del TJUE.

La presente obra forma parte del Proyecto Guidelines for Spanish Judges
on damages actions on Competition infringements under a Comparative
perspective, GUIDAM-COMP, concedido en el marco del Programa de
formacion a jueces nacionales HT.5115 2018-2020, incardinado en el
Programa Justicia 2014-2020, co-financiado por la Comision Europeay en el
que participan la Universitat de Barcelonay la Augsburg Universitat.
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