EMPRESA

Transposicion de la Directiva
de dafios por infracciones
al Derecho de la competencia

La creacién de un marco propicio para las reclamaciones de los dafios y
perjuicios causados por infracciones de competencia en la UE ha sido uno de

los ejes prioritarios de la Direccién General de Competencia de la Comision
Europea durante los dltimos afios. La expresion més evidente de esta
preocupacion es la aprobacién de la Directiva de dafios por infraccion de las
normas de la competencia que los legisladores de los distintos Estados miembros
deben transponer a sus ordenamientos a lo largo del afio 2016.
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Aunque las acciones de dailos contra
los infractores de la normativa de

la competencia son ya posibles en
Espafia, la adaptacién del Derecho
espariiol a la Directiva conllevara la
introduccién en nuestras normas
procesales de nuevas herramientas
que, previsiblemente, facilitardn el
ejercicio de este tipo de demandas
por los perjudicados.

Exhibicién de pruebas

En relacién con la exhibicién de
pruebas en un procedimiento de
reclamacion de dafios, la Directiva
faculta a los jueces nacionales para
ordenar al demandado, al demandan-
te 0 a un tercero, la exhibicién de las
pruebas pertinentes a las que tengan
acceso. Esta exhibicién se somete al
principio de proporcionalidad, de
forma que los jueces valorardn las
peticiones ponderando los intereses
de las partes, y teniendo en cuenta
la necesidad de proteger la informa-
cién confidencial y el alcance y coste
de la exhibicién. Estos principios
actdan como garantia procesal frente
a peticiones de exhibicién de prueba
genéricas y sin fundamento.

La Directiva prevé también la posi-

bilidad de que los jueces nacionales
ordenen la exhibicién de pruebas
obrantes en un expediente de las au-
toridades de competencia. No obstan-
te, la Directiva limita las facultades
de los jueces excluyendo las “decla-
raciones” efectuadas en el marco de
un “programa de clemencia” por el
solicitante de clemencia, asi como las
solicitudes de “terminacién conven-
cional” (cuando la parte investigada
solicita a la autoridad la terminacién
de un expediente sancionador a cam-
bio de unos compromisos).

Las Resoluciones de la CNMC

La norma de transposicién de la Di-
rectiva reforzard el valor probatorio
que ya tienen las resoluciones firmes
que la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC)
adopta en el marco de un expediente
sancionador, al disponer que la cons-
tatacién de una infraccién en una
resolucion firme se debe considerar
“prueba irrefutable” ante los jueces.
Por tanto, la accién de dafios que se
ejercite con base a una resolucién
firme de la CNMC va a tener a priori
una mayor probabilidad de éxito.
Respecto de aquellas resoluciones
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Que los hechos que haya fijado una autoridad
de competencia vinculen o constituyan
principio de prueba para el juez no significa,

sin embargo, que la parte demandante no deba
demostrar y cuantificar el dafio sufrido, lo que
ha constituido hasta la fecha el principal motivo
de discusion entre las partes litigantes

adoptadas en otro Estado de la UE,
la Directiva dispone que podrdn
ser presentadas como “principio
de prueba” de la existencia de una
infraccidn, y se valorardn junto con
las otras pruebas.

Plazo para el ejercicio

de la accién de dafios

La Directiva obliga a los Estados
miembros a adoptar un plazo de pres-
cripcién para las acciones de dafios
de al menos 5 afios. En este punto, la
transposicién de la Directiva supon-
drd un cambio significativo en nues-
tro ordenamiento, pues el plazo de
prescripcién vigente en Espafia, tan
solo de un afio, dificulta el ejercicio
de este tipo de acciones. El plazo de
prescripcién no comenzaré a correr
hasta el momento en el que haya
cesado la infraccién y el perjudicado
tenga conocimiento, o haya podido
razonablemente conocer, de la con-
ducta que le ha ocasionado el perjui-
cio, de que constituya una infraccién
del Derecho de la competencia y de
la identidad del infractor.

Responsabilidad conjunta

y solidaria de los infractores

La Directiva también contempla

una responsabilidad conjunta y soli-
daria para las empresas condenadas
conjuntamente por la comisién de
una infraccién (por ejemplo, por ha-
ber participado en un cértel). Esto sig-
nifica que cada una de estas empresas
estd obligada a reparar la totalidad del
perjuicio causado, y sin perjuicio de

que la empresa que indemnice pueda
posteriormente reclamarles a las otras
empresas participantes el reembolso
de la parte que les corresponda.

Sin embargo, las empresas infrac-
toras que se hayan beneficiado del
programa de clemencia reciben un
tratamiento especial con el objetivo
de no comprometer el buen funcio-
namiento de estos programas. La
responsabilidad conjunta y solidaria
de los infractores beneficiarios de

la clemencia se aplica solo respecto
de sus compradores o proveedores
directos o indirectos. Frente a los
“otros perjudicados”, la responsabili-
dad conjunta y solidaria tnicamente
se aplica cuando estos no puedan
obtener el pleno resarcimiento de las
demds empresas infractoras.
También se contempla que la pe-
queia y mediana empresa solo sea
responsable ante sus compradores
y proveedores directos e indirectos,
siempre que cumpla todas estas
condiciones: a) que su cuota en el
mercado sea inferior al 5% durante
la infraccidn; b) que la aplicacién
de la responsabilidad conjunta y
solidaria merme irremediablemente
su viabilidad econémica y cause
una pérdida de todo el valor de sus
activos; c) que no haya sido insti-
gadora de la infraccién; y d) que no
sea reincidente.

La defensa del passing-on

La Directiva persigue garantizar el
derecho al pleno resarcimiento de
todos aquellos perjudicados por una
infraccién del Derecho de la com-
petencia, pero obliga a los Estados
miembros a introducir mecanismos
que impidan la sobrecompensacién
(que el resarcimiento del dafio emer-
gente sea superior al perjuicio por el
sobrecoste sufrido).

Ello significa que los Estados miem-
bros deberdn permitir a la parte
demandada alegar la defensa del
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passing-on; es decir, que la empresa
infractora pueda oponerse a la de-
manda alegando que el demandante
no sufrié perjuicio alguno o cuestio-
nando el grado de perjuicio que este
pretende haber sufrido, porque para
compensar la conducta infractora, el
demandante repercuti6 el sobrepre-
cio en sus propios productos.

La carga de la prueba de que se ha
producido la traslacién del sobre-
precio aguas abajo corresponde a la
empresa demandada y, en la préctica,
puede resultar dificil. Aunque se

pueda probar que los compradores di-

rectos subieron los precios, como fue
el caso en una accién de reclamacién

de dafios en el conocido como “cértel

del azicar”, se puede dar la circuns-

tancia de que no se haya probado que
lo hicieran en la “cantidad suficiente”

como para compensar el sobreprecio
aplicado por los cartelistas, pues es
probable que el aumento de precios
por los perjudicados provocara un
retraimiento de la demanda y en con-
secuencia una pérdida de ventas.

Fomento de la resolucién
extrajudicial de las acciones

de dafios

La Directiva introduce la posibili-
dad de que quede en suspenso el
plazo para ejercitar la accién de da-
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fios durante un méximo de dos afios
cuando las partes deciden iniciar
un procedimiento de negociacién
extrajudicial. Asimismo, se limita la
responsabilidad solidaria y conjun-
ta de los demandados que hayan
alcanzado un acuerdo extrajudicial
con el demandante.

En estos casos, el demandado con el
que se haya logrado acuerdo extraju-
dicial pagard inicamente la indem-
nizacién acordada, mientras que los
restantes infractores con los que no se
haya alcanzado un acuerdo respon-
derdn conjunta y solidariamente de la
cuantia que se determine finalmente.

Antitrust Compliance

La contingencia que supone para

las empresas las posibles indemni-
zaciones a terceros por los dafios
causados por posibles conductas
antitrust, ademds de las posibles mul-
tas, se ha ido percibiendo a lo largo
de los tltimos afios por los directivos
de nuestras empresas como algo cada
vez mds cercano y probable. Esa
percepcion se incrementard una vez
que la Directiva haya sido imple-
mentada, por lo que para muchas
compafifas puede ser un momento
propicio para implantar programas
de Antitrust Compliance o revisitar
los programas ya existentes.

Hasta la fecha, el ejercicio en
Espana de acciones de resarci-
miento de dafios por infracciones
de la normativa de competencia
ha sido poco significativo. Esta
es también, a grandes rasgos,
la situacion en la mayoria de los
Estados de la UE.

Es posible que con la traspo-
sicion de la Directiva se pueda
producir una activacion en la
presentacion de este tipo de

demandas, si bien el calculo

de probabilidades de que esto
ocurra debe ser prudente, ya que
la reforma no eliminara algunas
de las limitaciones que el sistema
procesal espanol presenta para el
ejercicio de este tipo de acciones,
como son las costas procesales
(la parte que pierde el pleito paga
los costes de la parte que preva-
lece), 0, de modo mas relevante,
las limitaciones al gjercicio de las

acciones colectivas que encon-
tramos en la actual normativa,
tanto en lo que respecta a los
que pueden ejercitarlas como a la
obligacién de comunicar el inicio

de la accién a todos y cada uno
de los consumidores afectados,
con el coste que ello conlleva
cuando los afectados por una
conducta anticompetitiva se
cuentan por miles.
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