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El pasado dia 27 de mayo se publicd en el Boletin Oficial del Estado (‘BOE”) el Real
Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo (“Real Decreto-ley”), por el que se aprueba el texto
que transpone al Ordenamiento juridico espafol la Directiva 2014/104/UE, sobre
reclamacion de dafios y perjuicios por ilicitos de competencia. La norma se traspone con
seis meses de retraso y se ha tramitado por la via de urgencia. El objetivo de la norma,
segun indica su Exposicién de Motivos, es “garantizar que los dafios sufridos por sujetos
[...] como consecuencia de dichas practicas anticompetitivas sean efectivamente
resarcidos”.

El Real Decreto-ley viene a modificar la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (‘LDC”) (articulo tercero) y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (‘LEC”) (articulo cuarto).

En lineas generales, la nueva norma no se aparta de la Directiva ni excede su ambito
programatico.

Los aspectos mas relevantes del Real Decreto-ley son los siguientes:

A) ENTRADA EN VIGOR Y APLICACION NO RETROACTIVA DE LAS NUEVAS DISPOSICIONES:

Las modificaciones legislativas que introduce el Real Decreto-ley entraron en vigor con su publicacién
en el BOE el dia 27 de mayo. Su régimen transitorio establece lo siguiente:

(i). Porunlado, las previsiones recogidas en el articulo tercero (i.e.; aquéllas por las que se modifica
la LDC, incluyendo, por ejemplo, la ampliacién del plazo de prescripcion de la accion de
reclamaciéon o las reglas sobre presunciones de la existencia de un dafio) no podran ser
aplicadas con efecto retroactivo. El alcance de esta prevision debera ser concretado por los
tribunales.

(ii).Por otro lado, las previsiones recogidas en el articulo cuarto (i.e.; aquéllas por las que se modifica
la LEC) seran de aplicacion Unicamente a las demandas de reclamacion de dafios que se
interpongan tras su entrada en vigor.

B) CARACTER MERAMENTE COMPENSATORIO Y RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS
CO-INFRACTORES Y SUS SOCIEDADES MATRICES DE CONTROL:

El Real Decreto-ley establece un principio general de pleno resarcimiento del dafio sufrido, de modo
que el perjudicado tendra derecho a percibir del infractor una indemnizacion que comprenda: (i) el
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dafio emergente; (ii) el lucro cesante; y (iii) el pago de los intereses devengados. Se excluyen
expresamente los dafios punitivos.

Asimismo, se prevé la responsabilidad solidaria de los coparticipes en la infraccién (tanto empresas,
como asociaciones, uniones 0 agrupaciones de empresas). Los coinfractores podran ejercer una
accién de repeticion entre ellos por la parte de la indemnizacién que hayan tenido que abonar de los
dafios causados por los demas coinfractores, en funcién de su “responsabilidad relativa”.

Se excepciona de este principio de responsabilidad solidaria los casos de pequefias y medianas
empresas que cumplan ciertos requisitos, asi como las entidades que se hayan beneficiado de
inmunidad total frente a multas en el marco de la aplicacién de un programa de clemencia en casos de
carteles.

Por ultimo, el texto finalmente aprobado extiende a la sociedad matriz la responsabilidad a efectos de
la compensacion de los dafios causados por las practicas restrictivas de la competencia de su filial,
salvo que pueda acreditarse que el comportamiento econdmico de esta Ultima es independiente. De
este modo, se establece un régimen coherente con la practica de los tribunales de la Union Europea'y
la propia LDC, que permiten declarar la responsabilidad solidaria de la matriz por la infracciéon de
competencia de la filial, salvo que ésta se comporte con autonomia comercial en el mercado.

C) PLAZO DE PRESCRIPCION DEL EJERCICIO DE LA ACCION:

Se introduce en nuestro Ordenamiento juridico un nuevo plazo de prescripcidn de cinco afios para la
interposicién de acciones de reclamacion de dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de las
infracciones del Derecho de la competencia. Esta regla amplia notablemente el plazo de un afio
aplicado hasta ahora, segun lo dispuesto en el articulo 1968 del Codigo Civil, para las acciones de
reclamacion de responsabilidad extracontractual con caracter general.

El dies a quo del plazo de cinco afios se computara desde que haya cesado la infraccion del Derecho
de la competencia y el perjudicado tenga conocimiento o haya podido razonablemente tener
conocimiento de (i) la conducta y el hecho que sean constitutivos de una infraccién del Derecho de la
competencia; (ii) de los dafios y perjuicios derivados de la infraccidn del Derecho de la competencia; y
(iii) de la identidad del infractor.
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D) AMBITO DE LAS INFRACCIONES DE COMPETENCIA A LAS QUE SE APLICA EL NUEVO
REGIMEN Y APLICACION DE ATENUANTES EN EL CALCULO DE LAS MULTAS DE
COMPETENCIA

Se acotan expresamente las infracciones del Derecho de la competencia a las que se aplica este
nuevo régimen a los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y las
disposiciones equivalentes de la LDC (los articulos 1y 2). De esta manera, el legislador finalmente ha
decidido excluir a estos efectos las infracciones del articulo 3 de la LDC por falseamiento de la libre
competencia por actos desleales, que preveia la propuesta de ley de trasposicion previa elaborada
por la Seccion Especial de la Comision de Codificacion (la “Propuesta’).

Asimismo, el Real Decreto-ley especifica que se considerara como una atenuante cualificada a los
efectos de determinar el importe de las multas de competencia el resarcimiento efectivo de los dafios
antes de adoptarse la resolucion sancionadora (modificacion del articulo 64.3.c) de la LDC).

E) NUEVA TIPIFICACION DEL ILiCITO DE PRACTICAS DE CARTEL ENTRE EMPRESAS
COMPETIDORAS

Otra novedad trascendental del Real Decreto-ley es la modificacion del concepto legal de cartel
definido en la Disposicion Adicional Cuarta de la LDC, en linea con la practica de la Unién Europea.
Por un lado, se elimina el requisito del caracter secreto. Por otro lado, la nueva definicion amplia el
concepto legal a las conductas consistentes en practicas concertadas entre competidores (y no
necesariamente acuerdos) y que tengan por objeto la coordinacién de su comportamiento competitivo
en materia de precios, cantidades, reparto de clientes y mercados y, en general, medidas contra otros
competidores contrarias a la competencia.

F) EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES PREVIAS DE UNA AUTORIDAD DE COMPETENCIA

A diferencia de la Propuesta, la norma finalmente aprobada no establece la vinculacion de los
tribunales espafioles a los pronunciamientos declarativos de infraccion realizados por autoridades de
competencia o tribunales de otros Estados miembros. Unicamente les otorga efectos de presuncion
furis tantum de existencia de infraccion. En cambio, las resoluciones firmes de infraccién de las
autoridades espafiolas de competencia o de la Unién Europea vincularan al juez nacional. No
obstante, esta vinculacion solo afectara a la existencia de la infraccién y la identidad de los infractores,
no al resto de la resolucion sancionadora (por ejemplo, referencias a los efectos de la conducta
infractora en el mercado).
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G) REGLAS ESPECIFICAS SOBRE PRESUNCIONES Y CARGA DE LA PRUEBA

El Real Decreto-ley mantiene el criterio tradicional de que la carga de la prueba recae sobre el actor,
que debera acreditar: (i) que ha sufrido un dafio concreto; (ii) que ese dafio deriva de la conducta
infractora; y (iii) su cuantificacion. No obstante, se introduce una presuncion iuris tantum de causacién
del dafio en las infracciones calificadas como cartel. En caso de no poder acreditarse de forma exacta
el dafio causado, se faculta al juez para estimarlo razonablemente.

Adicionalmente, en los casos de carteles, si el actor es un cliente indirecto de la empresa infractora se
establece la presuncion iuris tanfum de que su proveedor (el cliente directo) le ha trasladado el
sobreprecio derivado de la conducta infractora. En cambio, si es un cliente directo, no se prevé tal
presuncion. En tal caso, correspondera al demandado para eximirse o reducir el importe de la
indemnizacion acreditar que el actor ha trasladado aguas abajo, a sus propios clientes, el sobreprecio
que supuestamente satisfizo a la empresa infractora como consecuencia de las practicas del cartel.

H) SE FACILITA EL ACCESO A LAS FUENTES DE PRUEBA AUNQUE SE EXCLUYE UN
REGIMEN DE DISCLOSURE PROPIO DE LOS SISTEMAS ANGLOSAJONES. SE PROTEGE
LA CONFIDENCIALIDAD DE LOS SECRETOS DE NEGOCIO

El nuevo texto legislativo incorpora a la LEC una regulacién novedosa y especifica en materia de
acceso a las fuentes de prueba aplicable Unicamente a los procedimientos de reclamacién de dafio
derivados de infracciones de competencia. La Propuesta era mucho mas amplia y planteaba una
reforma general para todo tipo de reclamacién de dafios y perjuicios, pero finalmente el legislador lo
ha acotado al &mbito de los dafios derivados de ilicitos antitrust.

Este nuevo cauce, cuya estructura procesal es similar a un incidente de medidas cautelares, habilita al
demandante a solicitar al juez que requiera a la contraparte o a terceros para que le proporcionen
acceso a ciertas fuentes de prueba necesarias para fundar la reclamacion. Ahora bien, en todo caso
deben preservarse los principios de proporcionalidad, necesidad e idoneidad, hasta el punto de que se
prevé un sistema de sanciones para el supuesto de uso inadecuado de las fuentes de prueba
obtenidas por esta via.

A diferencia de los sistemas anglosajones, el nuevo régimen de acceso a fuentes de prueba no
posibilita un acceso indiscriminado a todas las pruebas relacionadas con la infraccién de competencia
que da origen al procedimiento. El legislador ha dejado claro que no se trata de un sistema de
“disclosure” como el estadounidense, ni se van a permitir las llamadas “fishing expeditions”,
censurandose de manera especifica en el articulado del Real Decreto-ley las “bisquedas
indiscriminadas de informacion”. Ademas, se excluye expresamente la posibilidad de que el juez
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competente ordene el acceso a: (i) las solicitudes de clemencia en casos de carteles; y (ii) las
propuestas firmes de transaccion en casos de carteles. Adicionalmente, se prevé que el solicitante de
acceso a las fuentes de prueba debera prestar caucion suficiente para cubrir los gastos causados al
demandado o a terceros por la exhibicion documental solicitada, ademas de los perjuicios que pueda
causarles de un uso indebido de la informacion obtenida.

Por Ultimo, el Real Decreto-ley también acoge favorablemente la necesidad de proteger la
confidencialidad de los secretos de negocios de las entidades llamadas a exhibir prueba documental.
A tal fin, prevé mecanismos especificos, muchos de ellos inspirados en la practica de la Comisién
Europea o en sistemas anglosajones, para salvaguardar la confidencialidad de este tipo de
informaciones; por ejemplo, limitacidén del acceso a un circulo predeterminado de sujetos sometidos a
obligaciones de confidencialidad, acceso Unicamente en las dependencias de los juzgados, etc.

SOBRE URIA MENENDEZ

En Uria Menéndez disponemos de un equipo especializado en el asesoramiento en procedimientos de
reclamacion de dafios derivados de ilicitos de competencia, que incluye expertos de Derecho de la
Competencia y abogados procesalistas de reconocida trayectoria y con una dilatada experiencia en la
defensa de los intereses de sus clientes en este tipo de litigios.
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