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Andlisis del titulo Il del Real Decreto Ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen
directivas de la Unién Europea en los dmbitos financiero, mercantil, sanitario y sobre
desplazamiento de trabajadores, en la parte relativa a las acciones de danos y perjuicios
por infracciones del Derecho de la competencia.

La Directiva 2014/104/UE

La publicacién de la Directiva 2014/104/UE, que regula las acciones de dafios y perjuicios por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unidén Europea,
supone la culminacién de un proceso normativo en torno al derecho al pleno resarcimiento
que tiene cualquier persona fisica o juridica que haya sufrido un perjuicio ocasionado por una
infraccién del Derecho de la competencia. Tal proceso dio comienzo con la doctrina jurispruden-
cial sobre el efecto directo de los articulos 101y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), se consagré legislativamente en el Reglamento (CE) ndm. 1/2003 (arts. 5y 6)
y se completé con la Recomendaciéon de la Comisidn Europea de 11 de junio del 2013 sobre los
principios comunes aplicables en los Estados miembros a los mecanismos de recurso colectivo
de cesacién o de indemnizacién en caso de violaciones de los derechos reconocidos por la
normativa de la Unién Europea y con la Comunicacién de la Comisién Europea de 13 de junio

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede

considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
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del 2013 sobre la cuantificacidn del perjuicio en las demandas por incumplimiento de los men-
cionados articulos 101y 102.

Esta directiva tiene por objeto el establecimiento de normas para garantizar que cualquier
persona que haya sufrido un perjuicio ocasionado por la infraccién del Derecho de la compe-
tencia por parte de una empresa o una asociacién de empresas pueda ejercer eficazmente su
derecho a reclamar el pleno resarcimiento de dicho perjuicio y para coordinar las normas sobre
acciones de indemnizacidén por danos y perjuicios ejercidas ante los érganos jurisdiccionales
nacionales, asi como la aplicacién de la normativa sobre competencia por parte de las autori-
dades comunitarias y nacionales de la competencia.

El Real Decreto Ley 9/2017, de 26 de mayo

La transposicidén de la directiva al ordenamiento espariol se ha llevado a cabo por medio del
Real Decreto Ley 9/2017, por el que se transponen directivas de la Unién Europea en los dmbitos
financiero, mercantil y sanitario, y sobre desplazamiento de trabajadores (la utilizacién de esta
féormula legal se justifica por el retraso acumulado en el proceso de transposiciény la necesidad
de lograr el cierre de los procedimientos de infraccién abiertos por dicha causa y de evitar la
imposicién de sanciones econémicas).

Por lo que respecta al Derecho de la competencia, el procedimiento seguido en la transposi-
cién ha consistido en dividir el contenido de la directiva en dos bloques normativos distintos,
agrupando en uno de ellos las normas de cardcter sustantivo y en el otro las normas de cardcter
procesal, e incorporar las normas sustantivas a la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) y
las normas procesales a la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) en los términos que se exponen a
continuacién.

Siguiendo esta pauta, el titulo Il del Real Decreto Ley 9/2017 comprende una regulacién especi-
fica del ejercicio de las acciones de dafios por infracciones del Derecho de la competencia que
se compone de dos articulos: el primero de ellos (articulo tercero) modifica la Ley de Defensa
de la Competencia por lo que se refiere a las normas sustantivas relacionadas con el ejercicio
de la accidén de dafios; el segundo (articulo cuarto) modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil en
relacién con las normas procesales sobre la prdctica de la prueba, especialmente en cuanto al
acceso de las pruebas en poder de la Administracién, el demandado o los terceros.

Modificacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

El articulo 3 del real decreto ley prevé tres modificaciones de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia:

® Primera. Se ainade un nuevo titulo VI, «De la compensacién de los danos causados por
las prdcticas restrictivas de la competencia», que regula las siguientes cuestiones:
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a)

Infracciones del Derecho de la competencia

Se consideran infracciones de las normas de competencia a los efectos del ejercicio de
las acciones de dafios la realizacidon por parte de las empresas de prdcticas prohibidas
por los articulos 101y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea (TFUE) y
los articulos 1y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia (art. 71.2a LDC).

Se han excluido del dmbito de las infracciones las prdcticas de falseamiento de la
libre competencia por actos desleales, reguladas en el articulo 3 de la Ley de Defensa
de la Competencia, quizd por el hecho de la existencia de una normativa especifica
sobre el ejercicio de acciones de dafios en la Ley de Competencia Desleal.

b) Derecho al pleno resarcimiento

Se reconoce a las victimas el derecho al pleno resarcimiento, que consiste en reins-
taurar a la victima en la situacién en la que habria estado de no haberse cometido la
infraccion.

El resarcimiento abarcard el derecho a una indemnizacién por el dafio emergente y
el lucro cesante, mds el pago de los intereses. El pleno resarcimiento no conllevard
una sobrecompensacién por medio de indemnizaciones punitivas, multiples o de otro
tipo (art. 72 LDC).

Este derecho al resarcimiento se referird Unicamente al sobrecoste efectivamente so-
portado por el perjudicado que no haya sido repercutido y le haya ocasionado un
dafio. En ningln caso el resarcimiento del dafio emergente sufrido en cualqguier nivel
de la cadena podrd superar el perjuicio del sobrecoste a ese nivel (art. 78 LDC).

c) Legitimacién para reclamar

El pleno resarcimiento de los dafios y perjuicios podrd ser reclamado a los infractores
por cualquier persona que los haya sufrido, con independencia de que se trate de un
comprador directo (adquirié del infractor los bienes o servicios) o indirecto (adquirié
los bienes o servicios de un operador econédmico que, a su vez, los adquirié del infrac-
tor) [art. 72 LDC].

Ahora bien, cuando el reclamante sea un comprador directo, el autor de la prdctica
anticompetitiva contra el que se dirija la accién de dafios podrd invocar en su defensa
que dicho reclamante (comprador directo) ha repercutido la totalidad o una parte del
sobrecoste obtenido con la prdctica ilegal sobre otras personas (compradores indirec-
tos). La carga de la prueba de la repercusién recaerd en el infractor.
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d)

e)

f)

Se consagra de este modo la figura de la passing on defence, que operard de la si-
guiente forma: Si el que reclama es el comprador directo, la carga de la prueba de la
repercusién corresponderd al infractor que la invoque en su defensa. Si el que reclama
es el comprador indirecto, la carga de la prueba de la repercusién corresponderd al
demandante, pero se presumird su existencia si se demuestra: 1) que el demandado
ha efectuado una prdctica anticompetitiva; 2) que la citada prdctica tuvo un sobre-
coste para el comprador directo, y 3) que adquirié del comprador directo los bienes o
servicios. El infractor podrd desvirtuar esta presuncién probando que los costes no se
repercutieron (arts. 78, 79 y 80 LDC).

Cuantificacidn de los dafos

La carga de la prueba de los dafos sufridos corresponderd al demandante. Se
presumird, sin embargo, que los cdrteles causan dafos y perjuicios, salvo prueba en
contrario.

Si resulta imposible o excesivamente dificil cuantificarlos, los tribunales estdn fa-
cultados para estimar su importe (art. 76 LDC).

Responsabilidad solidaria de los infractores

Las empresas que hayan infringido el Derecho de la competencia serdn conjuntay so-
lidariamente responsables de los dafos y perjuicios ocasionados por la infraccién, con
dos excepciones: la primera referida a las pequefias o medianas empresas (pymes) y
la segunda aplicable a los beneficiarios de los programas de clemencia. En ambos
casos, su responsabilidad se limitard a los danos causados a sus propios compradores
directos e indirectos (art. 73 LDC).

La actuacién de una empresa serd también imputable a las empresas o personas que
la controlan, excepto cuando su comportamiento econémico no venga determinado
por alguna de ellas (art. 71.2b LDC).

Efecto de las resoluciones de las autoridades de defensa de la compe-
tencia o de las sentencias de los tribunales

La constatacién de una infraccidén del Derecho de la competencia hecha en una reso-
lucién firme de una autoridad espafiola de la competencia o de un érgano jurisdiccio-
nal espanol se considerard irrefutable a los efectos de una accidén por daios deriva-
dos de una prdctica anticompetitiva ejercida ante un érgano jurisdiccional espaiol.
En cambio, se presumird, salvo prueba en contrario, la existencia de una infraccién
del Derecho de la competencia cuando haya sido declarada en una resolucién firme
de una autoridad de competencia u érgano jurisdiccional de cualquier otro Estado
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miembro de la Unién Europea, todo ello sin perjuicio de que se puedan alegar y pro-
bar hechos nuevos de los que no se hubiera tenido conocimiento en el procedimiento
originario (art. 75 LDC).

g) Plazo de prescripcién

La accién para exigir la responsabilidad por los daios y perjuicios sufridos como con-
secuencia de las infracciones de las normas de competencia prescribird a los cinco
anos. El computo del plazo comenzard en el momento el que hubiera cesado la infrac-
cién y el demandante tenga conocimiento o haya podido tener conocimiento de las
siguientes circunstancias: 1) la conducta y el hecho de que constituya una infraccién
del Derecho de la competencia; 2) el perjuicio ocasionado, y 3) la identidad del infrac-
tor (art. 74.1 LDC).

El plazo se interrumpird si una autoridad de competencia inicia una investigacién o
incoa un procedimiento sancionador o cuando se inicie un procedimiento de solucién
extrajudicial de controversias.

e Segunda. Se modifica la letra ¢ del nimero 3 del articulo 64 para incluir entre los crite-
rios para la determinacién del importe de las sanciones, como circunstancia atenuante
cualificada, el efectivo resarcimiento del dafio con anterioridad a que se dicte la resolu-
cién.

e Tercera. Se modifica el apartado 2 de la disposicién adicional cuarta de la Ley de De-
fensa de la Competencia, eliminando del concepto de cdrtel el cardcter secreto del acuer-
do para ponerlo en consonancia con la nueva definicién realizada por la directiva, y se
establece un nuevo apartado 3 en el que, siguiendo el modelo legislativo anglosajén, se
recogen las definiciones de accidén de dafios, programa de clemencia, declaracidén en el
marco de un programa de clemencia, informacidn preexistente, solicitud de transaccion,
sobrecoste, comprador directo'y comprador indirecto.

4. Modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Se introduce una nueva seccién 1.2 bis dentro del capitulo V («De la prueba: disposiciones gene-
rales») del titulo | («De las disposiciones comunes a los procesos declarativos») del libro Il («De
los procesos declarativos») en la que, para garantizar la efectividad del derecho a la compensa-
cién, se establecen unas normas sobre la exhibicién de pruebas en poder de los demandados o
terceros y sobre el acceso a las pruebas que obran en un expediente administrativo sancionador
incoado por una autoridad de competencia.
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a)

b)

Exhibicién de las pruebas

Se reconoce la institucién procesal del discovery al establecer que los érganos jurisdiccio-
nales nacionales, a solicitud de un demandante que haya presentado una motivacién ra-
zonada para justificar la viabilidad del ejercicio de una accién de dafios, podrdn ordenar
que la parte demandada o un tercero exhiban las pruebas pertinentes que tengan en su
poder (art. 283 bis. a LEC).

Esta solicitud podrd hacer referencia a los siguientes datos: la identidad y direcciones
de los presuntos infractores, las prdcticas anticompetitivas desarrolladas, la identifica-
cién y el volumen de los productos o servicios afectados, la identidad y direcciones de
los compradores directos e indirectos de dichos productos o servicios, los precios apli-
cados en las diversas transmisiones de los productos o servicios y la identidad del grupo
de los afectados.

El tribunal limitard la exhibicién de las pruebas a lo que sea proporcionado, tomando
en consideracién los intereses legitimos de todas las partes y todos los terceros inte-
resados.

Reglas sobre confidencialidad

El tribunal podrd ordenar la exhibicién de pruebas que contengan informacién confiden-
cial cuando lo considere pertinente (art. 283 bis.b LEC).

Cuando lo considere necesario, el tribunal podrd adoptar las siguientes medidas para pre-
servar la confidencialidad: 1) disociar pasajes sensibles en otros documentos o soportes;
2) celebrar audiencias a puerta cerrada o con acceso restringido; 3) limitar las personas a
las que se permite el examen de las pruebas; 4) encargar a peritos la elaboracién de resu-
menes de la informacién en forma no confidencial; 5) redactar una versidn no confidencial
de una resolucién judicial en que se supriman datos o pasajes de cardcter confidencial,
y 6) limitar el acceso a las pruebas a los representantes y defensores legales de las partes
y a peritos sujetos a la obligacién de confidencialidad.

Gastos y caucidn

Los gastos que ocasione la prdctica de las medidas del acceso a las fuentes de prueba
serdn a cargo del solicitante. La persona de quien se interese una prueba podrd pedir
al tribunal que el solicitante preste caucién suficiente para responder de los gastos y los
dafos y perjuicios que se le pudieran irrogar. En ningUn caso podrd exigirse una caucién
que impida el ejercicio del derecho a la exhibicién de pruebas (art. 283 bis.c LEC).

Andlisis | Julio 2017 6



GA_P

d) Procedimiento

f)

Las medidas de acceso a las fuentes de prueba podrdn solicitarse antes de la incoacién
del proceso, en la demanda o durante la pendencia del proceso. Cuando las medidas
se hubieren acordado antes de la incoacidén del proceso, el solicitante deberd presen-
tar la demanda en los veinte dias siguientes a la terminacién de la prdctica. De no ha-
cerlo, el tribunal condenard en costas al solicitante y le hard responsable de los dafios
y perjuicios causados vy, a peticién de la parte perjudicada, podrd ordenar la devolu-
cién de las pruebas obtenidas y declarar que no puedan ser utilizadas en otro proce-
so (art. 283 bis.e LEC)

El procedimiento se iniciardn con la solicitud por parte del interesado; seguidamente se
dard traslado de aquélla a la persona a la que se le solicite la medida y se citard a todas
las partes a una vista oral, que se celebrard dentro de los diez dias siguientes. Termina-
da la vista, el tribunal decidird, mediante auto, en el plazo de cinco dias. Contra dicho
auto podrd interponerse recurso de reposicidon con efectos suspensivos y, si se desestimare,
cabrd recurso de apelacién (art. 283 bis.f LEC).

Exhibicién de pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de
la competencia

Con respecto al acceso a las pruebas que obran en un expediente administrativo, se es-
tablece que los érganos jurisdiccionales nacionales podrdn ordenar la exhibicidn de las
pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de la competencia (incluidas
las informaciones preparadas por una persona para un procedimiento llevado a cabo
ante una autoridad de competencia y las elaboradas por la autoridad de competencia
que hayan sido remitidas a las partes en el curso de un procedimiento), con las siguien-
tes limitaciones: a) que la autoridad de competencia haya dado por concluido su pro-
cedimiento mediante la adopcién de una resolucién o de cualquier otra forma; b) que
no se trate de declaraciones hechas en el marco de un programa de clemencia, y ¢) que no
se trate de una solicitud de transaccién (art. 283 bis.i LEC).

Las pruebas obtenidas por una persona en este contexto sélo podrdn ser utilizadas en
el ejercicio de una accién de daios por infracciones del Derecho de la competencia por
dicha persona o por aquélla a la que haya cedido su derecho (art. 283 bis.j LEC)

Sanciones por incumplimiento

Los érganos jurisdiccionales nacionales, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pu-
diera aplicarse por incurrir en un delito de desobediencia a la autoridad judicial, en caso
de incumplimiento de la orden de exhibicién, infraccidn de la obligacién de confidencio-
lidad o destruccién de pruebas, podrdn imponer a las partes, terceros y sus representantes
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legales, a solicitud del perjudicado, alguna de las siguientes medidas: desestimar total o
parcialmente la accién o las excepciones ejercitadas u opuestas en el proceso principal;
declarar al infractor civilmente responsable de los dafios y perjuicios causados y conde-
narle a su pago; condenar al infractor al pago de las costas del incidente de acceso a las
fuentes de pruebay del proceso principal cualquiera que fuese su resultado, o imponer una
multa de seis mil a un millén de euros (art. 283 bis.k LEC).

5. Otras disposiciones
Finalmente, el real decreto ley incorpora las siguientes disposiciones sobre esta materia:

e Disposicién adicional primera. Ambito de aplicacién territorial de las modificacio-
nes introducidas por los articulos tercero y cuarto del real decreto ley.

Las disposiciones contenidas en los citados articulos serdn de aplicacién a los casos en
que el ejercicio de las acciones de dafios corresponda realizarlo en territorio espafnol, con
independencia de que la infraccién del Derecho de la competencia hubiera sido declara-
da por la Comisién Europea o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea o por una auto-
ridad de la competencia u érgano jurisdiccional espanoles o de otro Estado miembro de
la Unidén Europea.

e Disposicidn adicional segunda. Principios de efectividad y equivalencia.

En materia de compensacién de dafios serdn de aplicacién los principios de efectividad
y equivalencia. El principio de efectividad exige que las normas y procedimientos aplica-
bles al ejercicio de las acciones de dafios no hagan prdcticamente imposible o excesiva-
mente dificil el ejercicio del derecho al resarcimiento de los dafios ocasionados por una
infraccién del Derecho de la competencia. El principio de equivalencia exige la equipara-
cidén de las normas y procedimientos aplicables al ejercicio de las acciones de dainos deri-
vadas de las infracciones del Derecho europeo y del Derecho nacional de la competencia,
de modo que las normas nacionales aplicables a las reclamaciones por infracciones de las
normas europeds no sean menos favorables para los perjudicados que las que regulan las
reclamaciones por infracciones de las normas nacionales.

e Disposicidén transitoria primera. Régimen transitorio.
Las previsiones recogidas en el articulo tercero del real decreto ley no se aplicardn con

efecto retroactivo y las recogidas en su articulo cuarto serdn aplicables exclusivamente a
los procedimientos incoados con posterioridad a su entrada en vigor.

Andlisis | Julio 2017 8



GA_P

6.

Epilogo

Tanto la Ley 110/1963, de prdcticas restrictivas de la competencia (art. 6) como la
Ley 16/1989 (art. 13.2) establecian el derecho de los perjudicados a reclamar ante la juris-
diccién civil una indemnizacidn por los dafios causados por una infraccidén de las normas de
competencia, aunque condicionaban el ejercicio de la accién de responsabilidad a la existencia
de una resolucién condenatoria firme de la autoridad nacional de competencia. El Reglamen-
to (CE) nim. 1/2003 y, posteriormente, la Ley 15/2007, de defensa de la Competencia, abrieron
la via del ejercicio directo de las acciones de dafios por prdcticas anticompetitivas ante los
tribunales del orden jurisdiccional civil sin necesidad de esperar a un pronunciamiento previo
de la autoridad de competencia.

Sin embargo, el ejercicio de estas acciones de danos resultaba complejo por la existencia de
diversas cuestiones tales como la legitimacién activa del comprador indirecto, la determinacién
de los dafos que se debian resarcir, el acceso a los medios de prueba en poder del demandado
o de terceros, el breve plazo de un afo para el ejercicio de la accién y la indeterminacién de los
efectos de las resoluciones de la Comisién Europea y las autoridades nacionales de competen-
cia, que obstaculizaban su efectividad. La nueva normativa resuelve las cuestiones relativas al
pleno resarcimiento, la legitimacién del comprador indirecto, la responsabilidad solidaria de
los infractores, la determinacién de los sobrecostes y su repercusidn, el acceso a las fuentes de
prueba, la posibilidad de la evaluacién del dafio por los tribunales, la ampliacién del plazo
para el ejercicio de la accién de dafios y los efectos de las sentencias de los tribunales o las
resoluciones autoridades nacionales de la competencia. No resuelve, en cambio, los problemas
relacionados con el ejercicio de las acciones colectivas y los costes del procedimiento de recla-
macidn, que se incrementan en caso de desestimacién judicial de la pretensién.

En consecuencia, la nueva normativa facilitard el ejercicio de las acciones de dafios a las
empresas victimas de una infraccién de las normas de competencia, pero, en nuestro patis,
continuardn las dificultades para obtener el resarcimiento cuando los perjudicados sean los
consumidores.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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