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BREVES COMENTARIOS AL
SEGUNDO BEORRADOR DE GUIA DE CUANTIFICACION DE DANOS DE LA CNMC

General

La elaboracion por la CNMC del segundo borrador de su Guia refleja un gran trabajo previo, desde la
primera versién del guia que fue publicada en 2021, y un amplio proceso de consulta. Es oportunc
congratular a la CNMC por este enorme esfuerzo asi como el proceso que esté siguiendo.

El segundo borrador logra en gran medida evitar entrar en cuestiones juridicas que son objeto
actualmente de procedimientos en curso (sub iudice), aunque (como veremos) no del todo, y ofrece
pautas préacticas para jueces (tipo check-list}, tode lo cual supone también un gran avance.

En cuanto a posible mejoras, nos gustaria, destacar lo siguiente, recordando a la CNMC la gran
relevancia que su posicion en esta Guia podra ser otorgada por muchos {correcta o incorrectamente)
en el contexto de la litigacidon masiva que ha irrumpido en nuestro pais en estos ultimos afios y que ha
supuesto un desafio enorme en lo que se refiere a la cuestion central de cdmo se cuantifica el dafo.

A nuestro juicio, el borrador corre el riesgo de ser demasiado prescriptivo en sus soluciones, 1o cual
puede ser peligrosc cuando se hace, como agui, en abstracto. La valoraciéon del estandar de la prueba
necesaria en un(os) casofs) concreto(s), v las exigencias legales en cuanto a la prueba pericial, son
cuestiones gue pertenecen a los tribunales y no a la administracién. Estas cuestiones estan intimamente
relacionadas, a su vez, con los propics condicionantes del proceso civil en general y en el caso concreto,
Por tanto, la CNMC debe ser cauto a la hora de prescribir soluciones o estdndares cuando su aplicacion
se realizara en el contexto autdnomo del proceso judicial civil, competencia de los tribunales y no la
administracion.

En este sentido, echamos en falta:

1. Una mayor insistencia al principio {Presentacion) a la naturaleza consultiva de la guia
{cuestidn resaltada en los parrafos 5 (Intro) y 222 (Conclusiones).

2. El reconocimiento expreso al hecho de que el estandar de la prueba pericial es una cuestion
de indole juridico determinado por los tribunales nacianales en aplicacién del derecho de
dafios en este campo {derecho nacional de responsabilidad extracontractual a la luz, en su
caso, de las normas de competencia de la UE) y en un contexto procesal preciso.

2 Una referencia clara al principio de proporcionalidad que esta muy presente, sin embargo,
en todas las recomendaciones de la CE, pero generalmente ausente en la Guia. Como
ejemplos muy concretos al respecto:

(a) el parrafo 223.ii exige un “conocimiento profundo de la infraccion, del sector y del mercado
afectado” que puede no ser factible o proporcionade, al menos para un demandante, segun
el caso (el parrafo 13 de la Guia de |la CE es mas equilibrado);
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{b) el parrafo 223.vii nos parece inapropiado para la guia y propondriamos que se elimineg;
este tipo de mensaje, a nuestro juicio, cruza la linea de lo que es adecuado, por suponer una
clara critica a la practica de algunos tribunales en Espaiia, cuestion que debe ser abordada
mas bien en via judicial y no via criticas publicas desde la administracion.

Passing-on

La descripcion en los parrafos 23 y 24 revela un planteamiento erréneo desde un punto de vista juridico.
En un plano legal, el passing-on no es una parte necesaria del calculo del dafo, mucho menos un deber
del demandante (al menos cuando se trata de passing-on como un escudo {(defensa)}. El tratamiento de
la cuestion de passing-on tiene que someterse, como tado, al contexto procesal vy legal {carga de la
prueba, momento de proposicidn de prueba, etc). Debe revisarse por tanto la redaccidon de esta
seccion, sobre todo del parrafo 24, para evitar someter esta cuestion a un criterio puramente
econdémico,

Acceso a datos

Es de agradecer que la CNMC haya incluido una parte sobre acceso en el nuevo borrador. Ahora bien,
mas que exponer las reglas del 283 bis, lo que nos parece mas importante es que exponga la cuestion
del acceso a informacion que obre en un expediente de la CNMC y, mas concretamente, como
organizard la respuesta de la CNMC a este tipo de peticién, que es una cuestién mas propias de su
ambito de actuacion.

Como detalle, los circulos de confidencialidad no se limitan a las salas de datos (2.1.3 b)), sinc que las
salas de datos son un ejemplo de un circulo de confidencialidad. El circulo de confidencialidad, es un
concepto abstracto que, normalmente (al menos en UK), va acompanado de un acuerdo firmado por
aquellos con derechos de acceso a la infermacién confidencial.

Post script

Por ultimo, nos gustaria recordar dos de los comentarios que realizamos sobre el primer borrador de la
Guia de la CNMC que seguimos considerando de relevancia; a saber:

(i) Orientacidn sobre el papel de la CNMC: la Guia ofrece una oportunidad para que la CNMC
ariente a los jueces sobre el papel de la CNMC en el proceso civil y cdmo paodria funcionar
desde una perspectiva de proceso (en particular, el mecanismo de amicus curiae, etc.).

i) Transparencia: el tema de la transparencia (sentencias, informes amicus, etc.} es, a nuestro
juicio, un escollo actual que la CNMC puede ayudar a superar y la Guia se podria emplear
para: (a) insistir en el deber legal de los juzgados de informar a la CNMC acerca de los
procedimientos en materia de derecho de la competencia y notificar las sentencias (art.
2123 LEC); (b) proponer medidas adicionales para mejorar la transparencia en esta materia,
incluyendo la creacidn de una base de datos de sentencias gestionada por la propia CNMC
y publicada en su web; y {c) indicar y/o ofrecer protocolos de actuacién de la CNMC en
relacién con los procesos civiles,



