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RESUMEN

La aplicacion privada del Derecho de la competencia ha estado relegada a un
segundo plano a nivel europeo hasta la aprobacion de la Directiva 2014/104/UE, ya que,
anteriormente, el derecho antitrust se centraba tnicamente en su aplicacién publica. En
Espafia no fue hasta el Real Decreto Ley 9/2017, de 27 de mayo, cuando se hizo efectiva la
transposicion de la citada Directiva europea.

Esta Directiva ha supuesto una revolucioén para la aplicacion privada del Derecho de
la competencia, que permite a las victimas afectadas por practicas anticompetitivas (como
los carteles) reclamar mediante acciones civiles una indemnizacion por los dafios sufridos.

El objeto de este trabajo es un analisis de las cuestiones mas importantes que ha
supuesto la Directiva para nuestro ordenamiento juridico y un posterior estudio mediante
algunos casos de los carteles mas importantes y actuales.
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ABSTRACT

The private enforcement of the competition law has been relegated to the
background at European level until the adoption of Directive 2014/104/UE. Previosly, the
antitrust law focused only on his public application. In Spain, Royal Decree Act 9/2017, of
27 May, transposed Directive 2014/104/UE.

This Directive has proved to be a revolution for the private enforcement of the
competition law, which allows victims affected by anticompetitive practices (e.g. cartels) to
claim demage through civil actions compensation.

The aim of this work is an analysis of the most important issues that the Directive
has meant for our legal system and a study of some of the most important and current

cartels.
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1. INTRODUCCION

El Derecho de la competencia es uno de los sectores mas importantes del Derecho
mercantil, y en ¢l se engloban un conjunto de instituciones de distinta naturaleza

relacionados con la actividad empresarial y con la libre competencia.

La competencia, en sentido genérico es sindénimo de concurrencia, es decir, se centra
en la idea de una pluralidad de sujetos con el mismo fin, pero este significado es muy
amplio; al Derecho Mercantil le interesa més el concepto en sentido econémico de
competencia, esto es, una pluralidad de empresas que mediante su actuacién autbnoma en
el mercado trata cada una de ellas de celebrar el mayor numero de contratos posibles,
ofreciendo las condiciones mas favorables y luchando entre ellas para intentar colocar sus
bienes en el mercado. La competencia, es por tanto, algo indispensable en un modelo

econémico de economia de mercado como el que tenemos.

La libre competencia es uno de los presupuestos de la economia de mercado, y para
garantizarlo se establecen las normas juridicas para la tutela de la competencia, integradas

en el Derecho de la competencia. Esta tutela se consigue mediante tres escalones:

- Libertad de competencia: (art. 38 de la Constitucion espafiola (CE)) que supone el
reconocimiento de la libertad de acceso a la actividad econémica y a la libertad para
precisar las condiciones de ejercicio de la actividad econémica, y la igualdad de
todos los competidores ante la ley.

- Defensa de la competencia, o derecho antitrust: (en el que se va a centrar este
trabajo) prohiben las conductas restrictivas de la competencia como los acuerdos
entre empresarios que restrinjan la competencia o el ejercicio abusivo del poder
monopolistico. Se regula en la Ley 15/2007, de 3 de julio, Ley de Defensa de la
Competencia (LDC).

- Derecho de competencia desleal: prohibe competir en el mercado utilizando
medios desleales. Se regula en la Ley 3/1991, de 10 de enero, Ley de Competencia
Desleal (LCD).

La LDC considera cuatro tipos de conductas contrarias a la libre competencia:

- Practicas colusorias o acuerdos anticompetitivos.

Abuso de posicién de dominio.

- Normas sobre concentracion de empresas.



- Normas sobre ayudas publicas

Centrandonos en las primeras, las practicas colusorias son el supuesto tipico de
restricciones de la competencia, se encuentran en el art. 1 LDC (art. 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)), que prohibe los acuerdos anticompetitivos
entre empresas. El art. 2 LDC prohibe expresamente estas practicas mediante una clausula
general y una lista e¢jemplificativa para delimitar las conductas prohibidas.
La clausula general prohibe los acuerdos entre empresarios restrictivos de la competencia
en el mercado, surgidos del entendimiento de dos o mas empresas.

Se prohiben tanto los acuerdos horizontales, entre empresas que actian en la misma fase
del proceso de produccién o distribucion de los bienes o servicios (ej. entre fabricantes),
como acuerdos verticales, entre empresarios en distintas fases de este proceso (ej. entre

fabricantes y revendedores o distribuidores).'

Una vez delimitado lo que es el Derecho de la competencia y sus objetivos, debemos
centrarnos en la aplicacion privada (private enforcement) de este derecho. Incluso cuando el
marco normativo no era muy explicito ni a nivel europeo ni a nivel nacional, el Tribunal de
Justicia de la Uniéon Europea (TJUE) dejé claro en los asuntos Cowurage (S. de 20 de
septiembre de 2001) y Manfredi (S. de 13 de julio de 2006) que resulta siempre posible que
quien se haya visto perjudicado por conductas contrarias a las normas sobre competencia

reclame una indemnizacién de los dafios que les hayan ocasionado.

Es decir, en defecto de pactos y acuerdos, una parte sustancial del private enforcement del
Derecho de la competencia se materializa a través de procesos civiles mediante el ejercicio
de acciones de indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados (u otras como acciones
de nulidad de las conductas prohibidas o acciones de solicitud de medidas cautelares), por
conductas susceptibles de calificarse como abusos de posiciéon dominante o como pactos
colusorios (carteles). De hecho, durante mucho tiempo, tanto nuestro legislador interno
como el legislador europeo han asumido que habra de tratarse de procesos civiles
ordinarios, sin singulares especialidades en atencion a la materia sobre la que versan o a las
dificultades intrinsecas que en la practica se hayan puesto de manifiesto. Ya en el citado
caso Manfredi se reconocié que, ante la inexistencia de normativa comunitaria en esta

materia, correspondfa a los ordenamientos nacionales definir el régimen procesal de los

1 17id. BROSETA PONT M. y MARTINEZ SANZ F.: “Manual de Derecho Mercantil”’, Tecnos,
Madrid, 2018, Vol. 1, 25° edicién, pp. 159-196.



instrumentos para dar aplicaciéon a la eficacia directa de las normas europeas de

2
competencla.

En nuestro ordenamiento el ejercicio de estas acciones ha sido siempre posible: el art. 6 de
la Ley de 1963 y el art. 13.2 de la Ley de 1989, sin embargo, establecian un requisito
procesal que consistia en que ya hubiera concluido en firme el procedimiento sancionador
en que se hubiera declarado la comision de una practica prohibida. Su ambito, por tanto, se
encontraba restringido a acciones de tipo constitutivo o fo/low-on. Pero esto cambié con la
vigente LDC (15/2007) que suptimié esta limitacién, lo que supuso una facilitacion a la
aplicacion privada del Derecho de la competencia, al abrir las puertas a acciones de caracter

independiente o stand alone.”

Lo que supuso un importante incremento de la interposicién de acciones civiles antitrust,
tanto de acciones independientes o stand alone, en las que aun no existe un pronunciamiento
administrativo (con una tasa de éxito del 23°6%); como de acciones de seguimiento o fo/low-
on, en las que una autoridad de competencia ya ha constatado la existencia de una

infraccién (con una tasa de éxito mas elevada del 667%)."

En este trabajo nos centraremos en la aplicacion privada del Derecho de la
competencia y concretamente en las practicas anticompetitivas mas famosas, los carteles.
Para ello comenzaremos explicando los antecedentes histéricos hasta llegar a la actual
Directiva 2014/104/UE y los cambios que con ella se han producido, empezando por la
prueba (presunciones legales, acceso a fuentes de prueba...), para después seguir con el
plazo de prescripciéon de las acciones y ante qué clase de responsabilidad civil nos
encontramos en estos casos. Luego abordaremos el complejo tema de los dafios,
explicando las dificultades que surgen en relacién a su cuantificacion o el debate sobre la
posibilidad de aplicar un modelo de dafios punitivos. Intimamente relacionado con los
dafos, veremos la repercusion de costes conocida como passing-on y como afecta a los
procesos judiciales. Por ultimo, nos adentraremos de lleno en los carteles, explicando qué

son, como suelen comportarse y lo mas importante cémo combatirlos mediante los

2 id. GASCON INCHAUSTI F.: “"Aspectos procesales de las acciones de dafios derivados de
infracciones de las normas sobre defensa de la competencia: apuntes a la luz de la Directiva
2014/104 y de la Propuesta de Ley de Transposicion”’, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Matzo
2017, Vol. 9, pp. 126.

3 id. GASCON INCHAUSTI F.: Cit. | pp. 126-127.

4+ I7id. HERRERO SUAREZ C.: “'La Transposicion de la Directiva de dafios antitrust. Reflexiones
a rafz de la publicacién de la Propuesta de Ley de Transposicion de la Directiva™, en Cuadernos de
Derecho Transnacional, Marzo 2016, Vol. 8, N°1, pp. 154.



famosos programas de clemencia en los que también nos detendremos. A modo
ejemplificativo analizaremos tres de los carteles mas relevantes a nivel nacional, el cartel del

azucat, el cartel de seguro decenal y el actual cartel de los camiones.



2. ANTECEDENTES

El Derecho de la competencia tiene su origen en Estados Unidos, a través de la
Sherman Act de 1890 que prohibié los acuerdos entre empresas restrictivas de la
competencia y la monopolizacién del mercado, destacando casos como Akva (mercado del
aluminio), o el Standard Oil Co. (separacion en compafifas mas pequefias del imperio

financiero de Rockfeller).

Inspirado en el Derecho americano se encuentra el Derecho comunitario de la
competencia, pero dotado de caracteres propios. Debemos hacer un analisis de la evolucién

que ha sufrido el Derecho de la competencia a lo largo de todos estos afios.

Antes del Reglamento 1/2003, el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) no preveia la
competencia de los tribunales ordinarios nacionales para aplicar el Derecho comunitario de
la competencia (iniciales arts. 85 y 86 TCE, posteriores 81 y 82 TCE, actuales 101 y 102 del
TFUE), la jurisprudencia del antiguo Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) vino a admitirla en base a la sancion de nulidad prevista en el art. 81.2 TCE (...) y
también en la consideracién del juez nacional ordinario como juez encargado de velar por
la legalidad comunitaria.

La competencia de los tribunales de la jurisdiccion ordinaria no quedaba reducida a
sancionar la nulidad de las clausulas contractuales contrarias al art. 81.1 TCE, sino también
a apreciar conforme al Derecho nacional aplicable, el alcance y las consecuencias de la
nulidad en virtud del art. 81.2 TCE"’, como declard la Sentencia del TJCE 20.4.1998 del

caso Cabour.

Después del Reglamento 1/2003, de 16 de Diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de
normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 TCE, se introduce un nuevo
sistema de aplicaciéon de las normas comunitarias sobre competencia: los tribunales de
justicia han de evaluar directamente la aplicaciéon del art. 81.3, determinando en primer
lugar si los acuerdos o practicas controvertidas estan incursas en la prohibicién del apartado
1y, en caso positivo, si cumplen o no las condiciones que, conforme el apartado 3,

determinan su legalidad, es decir los requisitos de autorizaciéon o excepcién.5

5> Vid. SANCHO GARGALLO I.: “Ejercicio privado de las acciones basadas en el Derecho
comunitario y nacional de la competencia”’, Indret, Barcelona, Febrero 2019, pp. 4-5.
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Se ha intentado dar una serie de pasos para impulsar el ejercicio de acciones privadas por

infraccién de las normas europeas en materia de competencia.

El primero de ellos con la publicacién de un Libro Verde sobre acciones indemnizatorias®,
en el que la Comision identifica los principales obsticulos y factores causantes de la
situacion de subdesarrollo, proponiendo soluciones y alternativas para acabar con ellos.

En respuesta a los distintos comentarios y observaciones recibidos, principalmente por
parte del Parlamento Europeo y el Comité Econémico y Social, y, como paso previo a la
publicacién de un Libro Blanco sobre acciones indemnizatorias, la Comisién considerd
conveniente la redaccion de un primer documento de consulta, Discussion Paper on Damages
actions for brench of the EC antitrust rules, donde proponen distintas opciones y medidas que
pueden ser adoptadas por la Comision o por los Estados miembros, para facilitar el

ejercicio de acciones indemnizatorias.

En abril de 2008, se publica el Libro Blanco que contiene ya una serie de medidas
otientadas a la creacion y desarrollo de un sistema efectivo de aplicacién privada de las
normas de competencia en Europa.” Junto a este, se hicieron publicos otros dos
documentos, un Documento de Trabajo de los Servicios de la Comisién sobre la
reparacion de dafios por incumplimiento de la normativa comunitaria de competencia y un
Informe en el que se evalta el posible impacto (beneficios y costes) de las distintas medidas
estudiadas (Impact Assessment Report).

El principal objetivo del Libro Blanco era mejorar las condiciones juridicas existentes para
que las victimas de una practica contraria a la libre competencia pudiesen hacer efectivo su
derecho a la reparacion del dafio patrimonial causado. Las distintas politicas, propuestas y
sugerencias estan dirigidas a los Estados miembros para que éstos adecuen sus legislaciones
internas, removiendo los obstaculos que puedan dificultar la compensacion efectiva del
dano producido por un ilicito anticompetitivo. Pero cualquier actuaciéon estatal ha de
encuadrarse dentro del marco fijado por la Unién Europea (UE), principalmente en dos
cuestiones: por un lado, la existencia de un Derecho europeo de toda persona a la
reparacion del dafo sufrido y, por otro lado, la sujeciéon de los Estados miembros en las
actuaciones que se adopten para el desarrollo de la forma de ejercicio de este derecho a los

principios de eficacia y equivalencia. El primero de estos principios supone que las normas

6 Libro Verde sobre Reparacion de darios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de
la competencia, Bruselas, 19 de diciembre de 2005, COM (2005) 672 final.

7 Libro Blanco sobre Asociaciones de daios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de
la competencia, Bruselas, 2 de abril de 2008, COM (2008) 165 final.
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nacionales no pueden hacer el ejercicio de este derecho practicamente imposible o
excesivamente dificil, mientras que el segundo determina que estas normas no pueden ser

. . 8
menos favorables que las que regulen acciones nacionales paralelas.

Las autoridades europeas, mediante la Propuesta de Directiva 2013°, constataron que era
necesario dotar de un régimen juridico especial a las acciones de dafios por infracciones a
las reglas sobre competencia, tanto en el plano sustantivo como en el procesal. En lo
sustantivo, porque la aplicacion de las reglas comunes sobre responsabilidad civil
extracontractual puede ser insuficiente para abordar adecuadamente problemas como los
que generan la repercusion de sobrecostes, la responsabilidad solidaria de los participes de
un cartel o el plazo de prescripcién. Y en lo procesal, porque se trata de procesos que se
integran en un contexto de litigacién compleja”” y que presentan singulares dificultades en
el terreno de la determinacion de los hechos y de la coordinacién con procedimientos

.o . . .. 1
administrativos o judiciales conexos."

Todo ello acab6 cristalizando en la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de noviembre de 2014. Su propésito es dar cobertura a varias de las
necesidades de regulacion especial que, tanto en lo sustantivo como en lo procesal, plantea
un ejercicio eficaz de las acciones de danos; ademas de dar cumplimiento al principio
europeo de maxima eficacia de la normativa de defensa de la competencia.

La incorporacion de la Directiva a los ordenamientos nacionales deberfa haberse realizado a

mas tardar el 27 de diciembre de 2016.

En cuanto a la evolucion en el Derecho de la competencia en Espafia,

comenzaremos analizando la evolucién de la LDC.

En 1963 se aprobé la Ley 110/1963, de 20 de julio, de represién de practicas restrictivas de
la competencia. Con la entrada de Espafa en la entonces Comunidad Econémica Europea
(CEE vy actual UE) se inicia una concienciaciéon sobre las practicas restrictivas de la
competencia y en 1989 se aprueba la Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la

competencia, inspirada en las normas comunitarias contenidas en los Tratados

8 id. HERRERO SUAREZ C.: “'La aplicacién privada del Derecho de la competencia europeo
Libro Blanco en materia de acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia”™, en Revista de Derecho de la competencia y
distribucién, N°3, 2008, pp. 2-4.

9 Propuesta de Directiva de 11 de junio de 2013, COM (2013) 404 final.

10 7d. GASCON INCHAUSTI F.: Cit. , pp. 127-128.
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constitutivos y en los Reglamentos de desarrollo del Consejo, asi como en los principios de

la Comisién y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

La Ley de 1989 fue reformada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, derogada por la Ley
15/2007, de 3 de junio, la actual LDC. La nueva ley persigue la reforma del sistema espafiol
de defensa de la competencia para reforzar los mecanismos ya existentes y dotarle de una
mejor estructura institucional y de los instrumentos necesarios para la proteccion de la
competencia efectiva en los mercados. También se han tenido en cuenta los cambios
recientes del sistema comunitario europeo de defensa de la competencia, destacando la
consolidacién de los mecanismos de aplicacion privada de las normas de competencia, la
supresion del sistema de autorizaciones de acuerdos y la implantacién de politicas de
clemencia o la descentralizacion de la aplicacion de las normas relativas a las practicas
restrictivas de la competencia a favor de las Comunidades Auténomas (CC.AA.) con

competencias en materia de comercio intetior (Ley 1/2002, de 21 de febrero).

La LDC de 1989 (BOE num. 170, de 18.7.1989) tampoco hacia referencia a la competencia
de los tribunales ordinarios en la aplicaciéon de los arts. 1 y 6 en los que se prohibfan las
practicas y acuerdos colusorios, asi como el abuso de posicion dominante. Pero, de forma
indirecta, en su art. 13 admitfa la posibilidad de que las acciones de resarcimiento de dafios
y perjuicios pudieran ejercitarse ante la jurisdiccion ordinaria, estableciendo la
prejudicialidad administrativa del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), ya que la
accion de resarcimiento sélo podia ejercitarse una vez firme la declaracion en via
administrativa (o una vez revisada esta decision en la jurisdiccidén contencioso-
administrativa)."

No obstante, una interpretacion doctrinal mas flexible entendia el término " “podra”” del art.
13 LDC 1989 en el sentido de permitir al particular la opcién de acudir directamente a los
tribunales civiles para que declararan la ilicitud del acto y condenaran a reparar los
perjuicios sufridos. Todo esto gracias a la doctrina del caso Disa (STS, 17, 2.6.2000) que
paso a ser jurisprudencia, al ser asumida por sentencias posteriores (SSTS, 1%, 2.3.2001, caso

Mercedes Benzg, y 15.3.2001, caso Petronor), lo que supuso un gran cambio respecto de la

11 Art. 13 LDC 1989, Otras responsabilidades y resarcimiento de dafios y petjuicios: 1. Las
sanciones a que se refiere la presente Ley se entenderan sin perjuicio de otras responsabilidades que
en cada paso procedan. 2. La accién de resarcimiento de dafios y petjuicios, fundada en la ilicitud de
los actos prohibidos por esta Ley, podra ejercitarse por los que se consideren perjudicados, una vez
firme la declaracién en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional. El régimen sustantivo y
procesal de la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios es el previsto en las leyes civiles.”’,
disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1989-16989.
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doctrina anterior del caso Campsa (STS, 1%, 30.12.1993) que declaraba la existencia de
prejudicialidad de la Comision y del TDC espafiol.

También mediante la Ley Concursal, de 9 de Julio de 2003 (BOE nim. 164, de 10.7.2003),
se introdujo entre las competencias de los Juzgados de lo Mercantil, la resolucién de los
procedimientos de aplicaciéon de los arts. 81 y 82 del TCE y de su derecho derivado (art.
80.ter.2.f) LOPJ). Ampliando dicha competencia la actual disposiciéon adicional (D.A.)
primera de la LDC a "“cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional

civil respecto de los procedimientos de aplicacion de los arts. 1y 2 de la presente Ley"."

La anteriormente citada Directiva 2014/104/UE, se materializ6 en Espafia con una
Propuesta de Ley de Transposicion de la Directiva (PLTD) el 15 de enero de 2016, pero
por el prolongado periodo de paralisis politica y parlamentaria sufrido fue imposible
aprobar la norma correspondiente. Por lo que no fue hasta el Real Decreto Ley 9/2017, de
27 de mayo de 2017, cuando se produjo efectivamente la trasposicion, que tiene cambios

sustanciales respecto de la PLTD.

En la Directiva se opté por incorporar las normas sustantivas en la LDC vy las
cuestiones procesales en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). En este sentido, en la LDC
se introdujo el Titulo VI ""De la compensacion de los dafios causados por las practicas
restrictivas de la competencia”” el cual recoge once articulos (arts. 71-81).

Mientras que lo relativo al acceso a las fuentes de prueba, se remite a la LEC, donde se
afiade una nueva Seccioén 1.* bis “"Del acceso a las fuentes de prueba en procedimientos de
reclamacién de dafios por infraccion del Derecho de la competencia”, dentro del Capitulo
V ""De la prueba: disposiciones generales”’, del Titulo I “"De las disposiciones comunes a

los procesos declarativos”’, del Libro II “"De los procesos declarativos””."

12 Vid. SANCHO GARGALLO 1I.: Cit. , pp. 6-7.
13 1id. GASCON INCHAUSTI F.: Ciz. , pp.127-129.
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3. PRUEBA

En las acciones de dafios antitrust se evidencia el complejo acceso a las pruebas por
parte de los sujetos lesionados, ya que se requiere un complejo analisis factico y econémico,
y una laboriosa actividad probatoria. Ademads de estar generalmente los elementos de
prueba, necesarios para comprobar la solidez de una pretension de resarcimiento, en poder
de la otra parte o de un tercero.

La Directiva trata de mitigar esta asimetria informativa, intentando encontrar un equilibrio
entre la importancia de garantizar a los demandantes el derecho a obtener la divulgacion de
informacién relevante para sus pretensiones y el riesgo de incurrir en los denunciados

. . . . . ‘14
excesos de un sistema de disclosure excesivamente amplio como el estadounidense.

Ya desde el Libro Blanco de la Comisién Europea (anteriormente mencionado), se
apreciaba el intento de facilitar el acceso a las pruebas. Para ello la Comisién proponia
procedimientos similares a los previstos para la propiedad intelectual en la Directiva
2004/48/CE, de 29 de abril de 2004 (DO L 157, de 30.4.2004), es decir, diligencias
preparatorias para recabar informacién y pruebas. Que teniendo en cuenta el caracter
restrictivo del art. 256 de la entonces vigente LEC, hacia necesaria una reforma legislativa

para incluirlas."

La Directiva pretende ofrecer soluciones a las dificultades probatorias anteriormente
descritas, para evitar barreras que impidan el éxito de reclamaciones justas y que minen el
principio de efectividad de las normas sobre defensa de la competencia.
Por un lado, con medidas que tratan de facilitar la fijacién como ciertos de determinados
hechos relevantes para la estimacion de la demanda. Por otro lado, procurando mejorar el
acceso a fuentes de prueba para sostener la pretension que se halle en poder de la parte

contraria o de terceros.

14 1774, HERRERO SUAREZ C.: Cit. “'1a Transposicion de la Directiva...””, pp. 157.
15 17d. SANCHO GARGALLO 1.: Ciz. , pp. 16.
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3.1.  Facilidades probatorias

3.1.1.  Presunciones legales

Con estas se pretende dispensar de la prueba o desplazar la carga probatoria hacia
elementos indiciarios de mas facil acreditacion para el demandante. Por ejemplo el art. 17.1
de la Directiva (art. 76.3 LDC), presume que las infracciones de carteles causan dafios y
petjuicios, por lo que al infractor es a quien le correspondera rebatir dicha presuncion. Esto
no exime al actor de acreditar su dafio y cuantificarlo, pero si le exonera de aportar prueba
respecto del caracter dafioso del cartel.

Otro ejemplo serfa el art. 14 de la Directiva (art. 79.2 LDC), donde su apartado 1 impone al
demandante la carga de probar la existencia y cuantia del sobrecoste que se le ha
repercutido; pero el apartado 2 le ayuda con esa carga probatoria estableciendo una
presuncién favorable al comprador indirecto de que se le ha repercutido el sobrecoste

(presuncion de dafio).
3.1.2  La prueba de la cuantia de los dasios

En cuanto a la estimacién del importe de los dafios, se permite a los tribunales operar
con "estimaciones”” asi lo establece el art. 17 de la Directiva (art. 76.2 LDC). Esto supone
modular el estandar probatorio en relacion con el guantum, ya que carece de sentido exigir la
plena conviccion al tribunal dadas las multiples variables y su dificultad para medirlas.

Por otro lado esta la dificultad de cumplir el art. 219 LEC (deber de cuantificar y expresar
con precision en la demanda la cantidad reclamada o fijar, al menos, unas bases de
cuantificaciéon que consistan en simples operaciones aritméticas), ya que puede entenderse
que la estimacion esta reservada al tribunal, pero también puede entenderse que se confiere

al demandante la facultad de que la cantidad reclamada sea también una estimacién.'

Intimamente relacionado esta el asesoramiento de las autoridades nacionales de
competencia, ya que segun el art. 17.3 de la Directiva, traspuesto al art. 76.4 LDC, en
dichos procedimientos de reclamacién de dafios y perjuicios por infracciones del Derecho
de la competencia, las autoridades nacionales de defensa de la competencia "~ podran
informar sobre los criterios para la cuantificaciéon de las indemnizaciones, cuando le sea
requerido por el tribunal competente””.

Mediante este precepto podriamos entender que la informaciéon suministrada podria ser un

elemento sobre el que el tribunal fundamentase su decisiéon en cuanto al guantum, por lo

16 1/id. GASCON INCHAUSTI F.: Cit. , pp. 136-137.
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que entonces estarfamos ante una prueba y las autoridades nacionales de competencia se
convertirfan en "perito dirimente”” o "tercer perito”’, ya que suministran conocimientos

;o : 17
técnicos de los que el tribunal carece.

3.2.  Acceso a fuentes de prueba

La Directiva obliga a los Estados miembro a arbitrar mecanismos que permitan
acceder a las fuentes de prueba eficazmente (arts. 5, 6, 7 y 8 Directiva), ya que éstas se
encuentran en manos de la parte contraria o de terceros y su obtencion es, en la practica,
casi imposible sin su cooperacion.

Ademas, en muchos ordenamientos de corte continental el acceso a esas fuentes de prueba
es limitado: en ocasiones, por las propias reglas procesales que no contemplan un derecho a
reclamar y un correlativo deber de exhibir fuentes de prueba; y la prevalencia que se otorga
a normas aparentemente colaterales a las procesales, como las relativas a la proteccion de
datos, informacion confidencial o secretos comerciales cuya preeminencia puede vaciar de

contenido el derecho a la prueba.

En cuanto a la autoridad de competencia (nacional o europea), mediante sus
potestades coercitivas tiene acceso a fuentes de prueba que los particulares no podrian
conseguir por s mismos, para ello deben poner en marcha un expediente administrativo
para la investigacion y determinacion de infracciones.

Los perjudicados por las practicas anticompetitivas tendran un enorme interés en acceder a
dicha informacién, pero también es evidente el interés de la propia autoridad de
competencia para no poner en peligro su propia labor y para no privar de efecto a los
programas de clemencia, que permiten exonerar o atemperar la responsabilidad de aquél, de
entre los participes de un cartel, que denuncie su existencia y coopere en la obtenciéon de
datos que permitan sancionarlo. Sobre todo porque la empresa que se acoge a dicho
programa de clemencia puede ser mucho mas vulnerable frente a acciones indemnizatorias,
puesto que el reconocimiento por su parte de la comision de la infraccion le convierte en
objetivo mas sencillo para los perjudicados. Por lo que el art. 283. bis j) LEC establece unos
limites para el uso de esas pruebas obtenidas a través del acceso a un expediente de una

autoridad de la competencia.

17 Vid. GASCON INCHAUSTI F.: Cit. , pp. 138.
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Por lo tanto la Directiva trata de ofrecer soluciones equilibradas, sin excesos
desproporcionados, que permitan que las reglas sobre obtencién de pruebas puedan privar
derechos legitimos asociados a la libertad de empresa y a la actividad comercial.

Ademas, quiere permitir el acceso a la informaciéon y a las pruebas contenidas en los
expedientes sancionadores elaborados por las autoridades de competencia, estableciendo
los limites adecuados para preservar los programas de clemencia (que son la herramienta

basica para la persecucion de los carteles).
3.2.1. Ordenaniento juridico espasol

Con la trasposicion de la Directiva se aprovecha para realizar una reforma general del
sistema probatorio de la LEC. Ya en la propuesta de 2015 se planteaba la introduccion de
una nueva Seccién 1? bis dentro del Capitulo V dedicado a las disposiciones generales sobre
prueba, del Titulo I del Libro II de la LEC, con la ribrica “"Del acceso a las fuentes de
prueba™, a su vez con tres subsecciones: una con las reglas generales, otra con las
especialidades en propiedad intelectual e industrial y una dltima relativa a las acciones de
dafios derivados de infracciones a las normas sobre defensa de la competencia.

Se introduce una herramienta nueva, las medidas de acceso a fuentes de prueba (art. 283.
bis g) LEC) que podran ser acordadas por el tribunal antes del proceso o en cualquier fase

del mismo, a instancia de cualquier parte y previa audiencia del contrario.'®

Debemos tener en cuenta la diferencia entre la expresion ““fuente de prueba™ vy
““medios de prueba’’, la primera es un concepto juridico referido a una realidad anterior al
proceso; mientras que la segunda es un concepto juridico que sélo existe en el proceso
cuando este nace y se desarrolla. Las fuentes de prueba son elementos que existen en la
realidad de forma independiente al proceso; mientras que los medios son las actividades
que es preciso desplegar para incorporar las fuentes al proceso, se forman durante el
proceso y pertenecen a él. La fuente es lo sustancia y material; el medio lo adjetivo y

formal."”

Ademas, el art 283. bis a) LEC permite que el actor, demandado o sujeto que se
proponga demandar solicite al 6rgano judicial la adopcién de medidas necesarias para

acceder a las fuentes de prueba en poder de la otra parte o de terceros, que permitan tomar

18 Vid. GASCON INCHAUSTI F.: Cit. , pp. 135-142.
19 Vid. MONTERO AROCA ].: Derecho Jurisdiccional, 11. Proceso Civil, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 196.
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conocimiento de documentos, medios de reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen,
informes periciales, testigos...

El momento para la solicitud de acceso a fuentes de prueba es antes de la incoacion del
proceso, en la demanda o pendiente el proceso (art. 283. bis e) LEC).
Y las consecuencias de la obstruccion en la practica de las medidas se establecen en el art.
283. bis h) LEC, por ejemplo que el solicitante pueda pedir al tribunal que se tenga al
demandado o futuro demandado por tacitamente allanado a las pretensiones formuladas o
que se vayan a formular (fijando con precision las pretensiones con las cuales se debe

: o 20
declarar un allanamiento tacito).

Por lo tanto, la Directiva desarrolla los nuevos arts. 283. bis a) al 283. bis k) LEC.
Teniendo siempre presente unos limites y controles para no llegar a la amplitud del ya
citado sistema de discovery americano y de practicas como las fishing expeditions *' realizadas en

dicho sistema.

20 V34, HERRERO SUAREZ C.: Cit. “'La Transposicién de la Directiva...””, pp. 162-164.

2t Con el fishing expeditions las partes pueden obtener descubrimientos sobre cualquier asunto, no
privilegiado, que sea relevante, si la informacién buscada parece razonablemente calculada para
conducir al descubrimiento de evidencia admisible. La flexibilidad de la definicién de evidencia
relevante se interpreta  generalmente como  produccién  “liberal”’,  disponible en
:/ /en.wikipedia.org/wiki/Fishing expedition .

19


https://en.wikipedia.org/wiki/Fishing_expedition

4. PRESCRIPCION

La prescripciéon de las acciones indemnizatorias constituye un tema de enorme
transcendencia en cuanto a la aplicacion privada de las normas del Derecho de la
competencia. Podemos enmarcar dicha importancia alrededor de tres cuestiones
fundamentales: la duracién de los plazos de prescripcion, el momento de inicio del
cémputo del plazo y la posibilidad de suspension de dichos plazos.

Estas cuestiones adquieren especial interés en el caso de acciones de seguimiento (follow-on),
dada la dilatada extension en el tiempo que pueden alcanzar los procedimientos publicos de

., . . . . . 22
valoracion de la existencia de infracciones de las normas de competencia.

Antes de la Directiva, la situacién sobre la prescripcién carecia de regulacion
especifica, por lo que se acudia a reglas civiles generales en materia de responsabilidad
contractual y extracontractual, por tanto el plazo de prescripcion era muy reducido, tan

s6lo un ano desde que la parte conocia la existencia del dafio (art. 1968 CC).

La Directiva trata en su art. 10 lo relativo a los plazos, en él se establece que los
Estados miembros estableceran normas que determinen cuando empieza a correr el plazo,
su duracion y las circunstancias en las que se interrumpe o suspende.
Imponiendo que los plazos no empezaran a correr antes de que haya cesado la infraccion
del Derecho de la competencia y el demandante tenga o haya podido tener conocimiento
de: la conducta y del hecho constitutivo de infracciéon que la infraccién le ocasioné un
perjuicio y la identidad del infractor.

Establece también que los Estados deben velar porque el plazo para el ejercicio de una
accion de dafos sea de al menos cinco afios y que, ademas, se suspenda o interrumpa (en
funciéon del Derecho nacional), el plazo si una autoridad de la competencia actda a efectos
de la investigacion o del procedimiento. Ia suspensiéon terminara, como minimo, un afio
después de que la resolucion de infraccion sea firme o se dé por concluido el

procedimiento de otra forma.

En Espana, todo ello se establece en el art 74 LCD mediante la transposicion de la
Directiva. Estableciendo que la accién para exigir la responsabilidad por los dafios y
perjuicios sufridos prescribe a los 5 afios (art. 74.1); que el computo comienza en el
momento en el que cesa la infraccién y en el que el demandado tiene conocimiento de las

circunstancias antes citadas (art. 74.2); que la interrupcién del plazo se producira si una

22 /4. HERRERO SUAREZ C.: Ciz. “'La aplicacion privada del Derecho...”’, pp. 20-21.
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autoridad de la competencia inicia una investigaciéon o un procedimiento sancionador y que
dicha interrupcién terminard un afio después de la resolucién adoptada por la autoridad de
competencia sea firme o se dé por concluido el procedimiento de cualquier otra forma (art.
74.3); y que también se interrumpira el plazo cuando se inicie cualquier procedimiento de
solucion extrajudicial de controversias sobre la reclamacién de dafios y perjuicios,

aplicandose sélo a las partes inmersas o representadas en la solucion extrajudicial (art.74.4).

Interrupcion del plazo Comienza de
de prescripcién (si nueva el cémputo
hublera ya empezado) de prescripcion
Tramitacién Recursos hasta Prorroga de la Plam de
expediente resolucidn firme interrupcidn presctipcion
sancionador
3-6ahos 1 afo 5 sl
1,5 aflos
\ el

|

10,5 - 13,5 aflos aprox.
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2 Vid. AMILS ARNAL R. y IRISSARRY ROBINA B.: "'Se estrecha el cerco a los carteles:
Transposiciéon de la Directiva de dafios derivados de las infracciones del Derecho de la
Competencia en Espana™, en Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, julio
2017, N°81, pp. 113.
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5. RESPONSABILIDAD CIVIL

La Directiva distingue, dentro de la responsabilidad, entre responsabilidad ad intra y
ad extra y establece como regla general la responsabilidad conjunta y solidaria (joint and
serveral liability) de todos los participantes en el cartel o en la practica anticompetitiva.

Con las unicas excepciones a: las pequenas y medianas empresas (PYMES) que cuando
cumplan una serie de requisitos sélo responderan en relacion a sus propios adquirentes
directos e indirectos; y los participantes en un programa de clemencia que gozaran de
inmunidad pero seran responsables solidarios s6lo ante sus propios compradores, directos
e indirectos. El resto de partes perjudicadas seran responsables con caracter subsidiario
cuando no pueda obtenerse el pleno resarcimiento con las empresas implicadas en la
infraccion (art. 11 Directiva).

En cuanto a la responsabilidad interna y el posible ejercicio de acciones de repeticion entre
coautores de la infraccidn, el infractor tiene derecho a recuperar de cualquier otro coautor
una cantidad cuyo importe vendra determinado en funcién de sus responsabilidades
respectivas por el dafio causado por la violaciéon del Derecho de la competencia. Los
clementes se exponen en repeticion sélo al importe del dafio que han causado a sus propios

adquirentes o proveedores directos o indirectos.

Por lo tanto, la totalidad de las disposiciones sobre responsabilidad externa e interna
debfan ser incorporadas ex novo al ordenamiento juridico espanol. Ya que el principio antes
citado de joint and serval liability obliga al legislador a introducir en relacion a las acciones de
dafios, una derogaciéon a la regla general sobre obligaciones civiles con pluralidad de
deudores que en nuestro ordenamiento continda siendo la mancomunidad. Ademas de
contemplar de manera expresa las particularidades del nuevo sistema sobre PYMES vy

solicitantes de clemencia.**

Con la trasposicion de la Directiva, a través del ya citado Real Decreto Ley 9/2017,
de 27 de mayo de 2017, se introduce el art. 73 LDC, en el que se aborda la responsabilidad
conjunta y solidaria por infracciones a las normas de Derecho de la competencia.

En su parrafo 1 establece que las empresas y asociaciones seran solidariamente
responsables del pleno resarcimiento (devolviendo al perjudicado a la situacion en la que
habrfa estado de no haberse cometido la infraccién, indemnizando el dafio emergente y el

lucro cesante mas el pago de los intereses (art. 72 LDC)).

24 1774, HERRERO SUAREZ C.: Ciz. “'La Transposicion de la Directiva...”’, pp. 171-172.

22



Pero a través del parrafo 2 se establece una excepcion en el caso de las PYMES, que sélo
seran responsables ante sus propios compradores directos e indirectos cuando cumplan dos
requisitos: el primero es que su cuota de mercado fuera inferior al 5% en todo momento
durante la infraccién, y el segundo que la aplicaciéon del régimen de responsabilidad
solidaria (previsto en el apartado 1) mermara irremediablemente su viabilidad econémica y
causara una pérdida de todo el valor de sus activos.

Esta excepcion no se aplicara cuando la empresa hubiese dirigido la infraccion o
coaccionado a otras empresas para que participaran en la infraccién, o cuando la empresa
hubiese sido anteriormente declarada culpable de una infraccion del Derecho de la

competencia (art. 73.3 LDC).

Por otro lado, los sujetos beneficiarios de la exencién del pago de multa en el marco de un
programa de clemencia seran responsables solidariamente ante sus compradores o
proveedores directos o indirectos, y ante otras partes perjudicadas, solo cuando no se
pueda obtener el pleno resarcimiento de las demas empresas que estuvieron implicadas en

la misma infraccion del Derecho de la competencia (art. 73.4 LDC)

Por ultimo, el infractor que hubiera pagado una indemnizacién podra repetir contra el resto
de los infractores por una cuantia que se determinard en funciéon de su responsabilidad
relativa por el perjuicio causado. El importe de la contribucion del infractor beneficiario de
la exencién del pago de multa, en el marco de un programa de clemencia, no excedera de la
cuantfa del perjuicio que haya ocasionado a sus propios compradores o proveedores
directos o indirectos. Cuando el perjuicio se cause a una persona o empresa distinta de los
compradores o proveedores directos o indirectos de los infractores, el importe de cualquier
contribucién del beneficiario anteriormente citado a todos los infractores, se determinara

en funcion de su responsabilidad relativa por dicho perjuicio (art. 73.5 LDC).

5.1.  Responsabilidad civil ¢contractual o extracontractual?®

Cuando mencionamos la responsabilidad por danos derivados de una infraccién de la
normativa antitrust esta claro que nos referimos a una responsabilidad civil, pero cabe la
duda de si se trata de una responsabilidad extracontractual o contractual, cuestién no

exenta de polémica, aunque la doctrina mayoritaria sostiene que es extracontractual.

25 7. TOBIO RIVAS A. M.: “La responsabilidad en la indemnizacién por dafios derivados de un
ilicito antitrust: Transposicion de la Directiva 2014/104/UE"", 2017, pp. 88-93.
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Uno de los argumentos para fundamentar esta posicién es que un acuerdo restrictivo de la
competencia es un negocio nulo de pleno derecho, que no puede producir efectos, por lo
que la responsabilidad por los dafios que provoque no puede ser contractual sino
extracontractual. Pero debe recordarse que en muchos casos, los contratos o acuerdos
incorporan clausulas restrictivas no permitidas que conllevarfan la nulidad de dichas

clausulas y no de todo el acuerdo o contrato.

En Espana el Tribunal Supremo (TS) parece haber zanjado la cuestién en la
Sentencia Acor, de 8 de junio de 2012, en relacién al llamado "“cartel del azacar™” y los
posteriores contratos de compraventa celebrados por los infractores con sus empresarios
clientes, en donde afirma que la acciéon de dafios se fundamente en una responsabilidad

extracontractual.

Existen diferencias en nuestro ordenamiento juridico entre responsabilidad
contractual® (arts. 1101 y ss. del Cédigo Civil (CC)) y responsabilidad extracontractual®’
(arts. 1902 y ss. CC), por lo que la aplicacion de una u otra podtia tener diversos efectos y
consecuencias juridicas (plazo de prescripcion, prueba de la culpa...), aunque esas

diferencias se han ido aminorando y en la actualidad existe una doctrina civilista con una

tendencia unificadora de ambos tipos de responsabilidad.

Aunque no todo es tan sencillo, ni blanco o negro, ya que para reciente doctrina
también podria admitirse una posible responsabilidad contractual por el incumplimiento del

deber de buena fe que debe presidir la ejecucién de los contratos (art. 1258 CC).
5.2.  Responsabilidad civil ¢objetiva o subjetiva?*®

Nuestro ordenamiento juridico sigue, como regla general, un sistema de
responsabilidad subjetiva o por culpa, aunque esta se ha venido flexibilizando y
modulando, por ejemplo a través de la inversion de la carga de la prueba, e incluso la Ley

en ocasiones prevé un sistema de responsabilidad objetiva o sin exigencias de dolo o culpa.

En el caso de los dafios derivados de una conducta restrictiva de la competencia, el

primer elemento que se exige es la exigencia de un ilicito antitrust, ademas de la existencia de

26 Responsabilidad contractual: Art. 1101 CC “*Quedan sujetos a la indemnizaciéon de los dafios y
petjuicios los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquellas””.

27 Responsabilidad extracontractual: Art. 1902 CC el que por accién u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado””.

28 17id, TOBIO RIVAS A. M.: Git. , pp. 93-99.
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un dafio y un nexo causal entre ambos. En cuanto a si es necesaria la culpabilidad, es decir
que no valdria sélo con acreditar la existencia de un dafo, sino que habria de probarse
también que los infractores actuaron con dolo o culpa en la causacién del dano, ya desde el
Libro Blanco se decfa que en los ordenamientos juridicos que exigen conducta culpable se
deberia adoptar un sistema de culpabilidad presunta con la acreditacion del ilicito antitrust,
pero con la posibilidad de destruir esa presunciéon probando la existencia de un error
excusable por parte del infractor. Pero este sistema nunca llegd a trasladarse con la
Directiva 2014/104/UE, por lo que la doctrina nacional considera que actualmente en
nuestro ordenamiento juridico es necesaria la existencia de culpabilidad para responder por

danos derivados de un ilicito antitrust.
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6. DANOS

En cuanto al concepto de danos (derivado de la infraccion de los arts. 101 y 102
TFUE), la Comision Europea, con base en los principios de eficacia y equivalencia y en la
interpretacion de éstos llevada a cabo por las autoridades judiciales europeas en el ya citado
caso Manfredi, mantiene un concepto que comprenderfa como minimo el perjuicio
directamente causado, el beneficio dejado de percibir y los intereses generados desde la
fecha de causacion del dafio, a fin de conseguir el total resarcimiento de la victima (fu//
compensation principle).

En relacion a la naturaleza de los dafios, defiende su caracter meramente compensatorio,
aunque no descarta una posible revision en el futuro para introducir un modelo de dafios

punitivos (ya que este no es incompatible con el Derecho europeo).”

En Espana el concepto de dafios indemnizable, abarca tanto el perjuicio
efectivamente causado (dafio emergente), como el beneficio dejado de percibir (lucro
cesante) y los eventuales intereses que pudieran generarse desde la fecha de causacion del
dafo.

Con la transposicion de la Directiva, esto se materializa en el art. 72 LDC que recoge el
derecho al pleno resarcimiento, que consiste en devolver al perjudicado a la situacién en la
que habria estado de no haberse cometido la infracciéon, mediante la indemnizacién (dafio
emergente, lucro cesante e intereses).

El momento inicial de devengo de intereses, en el caso espafiol, parece seguir la regla
general que es con el de reclamaciéon (judicial o extrajudicial) del cumplimiento de la
obligacion y no con el del momento de producciéon del perjuicio (art. 1100 CC), ya que con

la transposicion de la Directiva se ha decidido no remover este tema.

6.1.  Dafios punitivos

Los dafios punitivos o ejemplares (presentes en ordenamientos como el

estadounidense), permiten al demandante reclamar hasta el triple de los dafios sufridos.

En el sistema espanol, las acciones civiles en materia de dafios tienen una finalidad
puramente compensatoria, rechazando cualquier sistema que tenga una asignaciéon de

dafos superiores al perjuicio real experimentado por la victima (como el sistema de dafios

29 /4. HERRERO SUAREZ C.: Ciz. “'La aplicacion privada del Derecho...”’, pp. 16-17.
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punitivos). Se entiende que este tipo de sistemas podrian entrar en conflicto con principios
basicos de nuestro Derecho, como evitar situaciones de enriquecimiento injusto.

Ademas de que la finalidad disuasoria de la comision de ilicitos anticompetitivos que
cumplen este tipo de dafios, se entiende que esta suficientemente asegurada con las

. . . . 30

sanciones administrativas.

Posibilitar que cada Estado adoptase el sistema de dafios (resarcitorio o punitivo) que
considerase mas conveniente, sin adoptar una solucién unitaria a nivel europeo, podria

. ., e . 1
favorecer la realizacién de practicas de formm-shopping’’.

El Libro Verde contemplaba, con cierta timidez, la posibilidad de implantar un
modelo de dafios punitivos en el caso de carteles horizontales, y al igual que en el modelo
americano, se proponia la adopcién de un multiplicador fijo en relaciéon a los dafios
sufridos (del doble), dejando abierta la forma de aplicaciéon de dicho multiplicador, que
podria ser automatica (como la estadounidense), condicional o sujetarse a la discrecion del
tribunal.

También se valoraba la posibilidad de superar el caricter meramente compensatorio de los
dafios resarcibles, para incentivar el ejercicio de acciones resarcitorias, proponiéndose que
el dafo pudiese ser calculado, no en atencién a las pérdidas reales sufridas por la victima,
sino en funcién del beneficio ilegal obtenido por el infractor.

Estas propuestas no fueron bien recibidas, sobre todo por los Estados continentales, que
temfan que entrase en conflicto con principios juridicos sélidamente asentados como el de
evitar el enriquecimiento injusto. Por ello, la Comisién se ve obligada a replantear su

posicién, y ya en el Libro Blanco desaparecen como propuestas expresas.”

El art. 3.3 de la Directiva 2014/104/UE establece un nuevo orden publico
comunitario en materia de indemnizaciones por dafos derivados de la infraccion del
Derecho comunitario de la competencia, que impide la aplicacion dentro del territorio UE
de las disposiciones nacionales que conduzcan a la asignaciéon de dafios ejemplares o

punitivos.

30 1774 HERRERO SUAREZ C.: Ciz. “'La aplicacién privada del Derecho...”’, pp. 17-18.

3UEL forum-shopping es un término del ambito del Derecho Internacional Privado, traducido al
castellano serfa el ““foro de conveniencia”’, el cual se trata de la posibilidad que ofrece al
demandante (y mds excepcionalmente al demandado) la diversidad de reglas y competencias
internacionales de acogerse a la jurisdiccion o tribunales de paises que pueden emitir una sentencia
mas favorable a sus intereses, disponible en https://es.wikipedia.org/wiki/Forum shopping .

32 1id. HERRERO SUAREZ C.: Cit. “'La Transposicion de la Directiva...”’, pp. 172-174.
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En definitiva, la prohibicién absoluta de sobrecompensaciéon en un mundo
caracterizado por el hecho de que los ilicitos llevan aparejadas sanciones que estain muy por
debajo de los beneficios que genera su comision, es algo que habria que pensar dos veces.
No necesariamente debe combatirse esto con la introduccion de dafios punitivos en el
marco de sistemas de derecho de dafios, sino que existen otros tipos de mecanismos mas
sutiles que, sin atacar directamente a los principios basicos del sistema, se han utilizado
otras veces para mejorar la virtualidad preventiva de la responsabilidad civil, pero que aqui
no se han querido emplear normas que permiten tener en cuenta o fundar la indemnizacion
en el beneficio obtenido por el infractor. Estas normas ya existen en el Derecho espafiol y
europeo, en regimenes de responsabilidad civil contenidos en Leyes como la LO 1/1982, la
Ley de Propiedad Intelectual (LPI), la Ley de Patentes (LP) o la Ley de Marcas (LM) (estas
tres ultimas como resultado de la trasposicion de la Directiva 2004/48/CE), lo cual
permitirfa incrementar la cuantfa de la condena civil hasta el limite de los beneficios de los

infractores.”
6.2. Cuantificacion del dano

La Comision Europea considera incompatible con el principio de total resarcimiento,
la fijaciéon de cantidades o topes maximos. Por lo que se proponen a nivel europeo la
adopcion de Directrices en las que se fijen una serie de orientaciones de caracter
pragmatico sobre el calculo de dafios, sugiriéndose modelos flexibles como la adopcién de
presunciones rebatibles (ej. la estimacién media de los sobreprecios en los casos de carteles
como criterio a ser tenido en cuenta por los jueces en la cuantificaciéon del dafio, o la
equiparacion del perjuicio efectivamente causado con el beneficio dejado de percibir en
ciertos supuestos). Esto puede ser de gran ayuda en la practica, por la enorme dificultad
que conlleva la cuantificacién de los dafios, aunque estas Directrices no son necesariamente

vinculantes, a fin de garantizar la independencia judicial.34

El demandante, una vez pruebe que la conducta anticompetitiva le causé dafios y
perjuicios (art. 76.1 LDC), debe establecer las bases para una estimaciéon razonable de la
cantidad necesaria para compensatle por la lesion sufrida.

Como la finalidad de la indemnizacién es colocar al perjudicado en la situacién que tendria

de no haberse producido la infraccion de la competencia, como hemos explicado

33 1/7d. PENA LOPEZ F.: “'La responsabilidad civil por dafios a la libre competencia”’, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp- 29.
3 Vid. HERRERO SUAREZ C.: Ciz. “"La aplicacion privada del Derecho...”’, pp. 18.
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anteriormente, la cuantificacién del dafio exigird que se compare la situacion actual o real
de la victima con aquella en la que se habrfa encontrado de no haberse vulnerado las
normas, esto es lo que se denomina como analisis del factor distintivo o but-for-analysis.

Ya que como es imposible conocer con exactitud esa situacion hipotética, se busca un
escenario de referencia en la que se aplican métodos o técnicas econémicas (que se han ido
recogiendo en distintos documentos europeos sobre cuantificacion de dafos) como
podrian ser las ventas totales, niveles de precios o resultados de empresas. Pero dada la
complejidad de estas técnicas econdmicas, la Comision y los tribunales (nacionales y de
otras jurisdicciones) prefieren métodos mas sencillos, de ahi, que la Directiva insista en que
los ordenamientos nacionales garanticen que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros puedan hacer una estimacion del guantum indemnizatorio (art. 76.2 LDC).”

En este punto, también cobra importancia la colaboraciéon consultiva de las autoridades
administrativas de competencia a la hora de cuantificar los dafios en los procedimientos
civiles. Posibilidad que el ordenamiento juridico espafiol ya contemplaba antes de la

Directiva mediante el antiguo art. 25 ¢), actualmente regulado en el art 76.4 LDC.
6.2.1.  La presuncion de datio en los casos de cdrtel

Una de las previsiones que facilitan la prueba del dafio y corrigen la asimetria de
informacion y las dificultades que en la practica lleva aparejada la cuantificacion de los
perjuicios en ejercicio de acciones resarcitorias por ilicitos antitrust, se introduce mediante la
transposicion de la Directiva, en el art. 76.3 LDC se establece una presuncion zuris tantum
(es decir, admite prueba en contrario, por lo que el demandante puede rebatir esa
presuncién) de la existencia de un dafo en el caso de las infracciones de cartel. Esta
presuncion vincula al juez (siempre que la resolucién en la que se constata la existencia del
cartel sea firme), pero es el demandante quien debe demostrar el nexo causal entre ese dafio
y su propio patrimonio.

En Espana, el TS tuvo ocasiéon de pronunciarse sobre dicha presunciéon en la célebre
sentencia del cartel del azucar, en la que establecié que un cartel genera por sf mismo un
dafio, ya que su propia existencia supone la imposicion de un sobreprecio, y
consecuentemente de un inmediato dafio emergente para los compradores de los
cartelistas, directos o indirectos en el caso de que dicho sobreprecio pueda ser

repercutido.™

35 /4. HERRERO SUAREZ C.: Ciz. “'La Transposicion de la Directiva...”’, pp. 174-176.
36 1id. HERRERO SUAREZ C.: Ciz. “"La Transposicion de la Directiva...”’, pp. 176.
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7. PASSING-ON

La denominada repercusion de costes o passing-on (término importado del ambito
estadounidense), consiste en supuestos en los que el cliente directo de la empresa infractora
de las normas antitrust no es el destinatario final de los productos o servicios que ésta
suministra, sino que procede a recolocarlos en su forma original o transformados en el
mercado.

Las conductas contrarias al Derecho de la competencia, como carteles o abusos de poder
monopolisticos, suelen comportar precios supracompetitivos, por lo que los dafios de estas
conductas se identifican con los sobreprecios que se han visto obligados a pagarles sus
clientes o compradores directos. Tales sobreprecios acaban repercutiéndose en cascada
sobre los sucesivos compradores que van subadquiriendo los bienes a lo largo de las
distintas fases de los procesos de distribucion o transformacion de dichos bienes, hasta
llegar a los consumidores finales, por lo que también afectan a los compradores indirectos
que no se relacionaron con los infractores.

Por ejemplo, una empresa que compra a un proveedor implicado en una conducta
contraria a la competencia podria estar en condiciones de paliar su perjuicio econémico
repercutiendo el coste excesivo a sus propios clientes, esto suscitarfa dos interrogantes.
¢Podria ser alegada por el infractor esta situacion como defensa frente a la exigencia de
dafios? Se trataria del passing-on defence. :1.os compradores indirectos, a los que se les habria
trasladado el sobreprecio, estarfan legitimados para exigir a la empresa infractora
responsabilidad por dafios y perjuicios? Se enfocarfa el argumento de la repercusion desde

una perspectiva ofensiva.

La posibilidad de utilizar la repercusion del sobreprecio resultado de un cartel o de una
conducta abusiva en el marco de acciones de reclamacion de dafios por ilicitos antitrust, ha
sido contemplada con enorme recelo en el Derecho antitrust estadounidense, que no
reconoce, con caracter general, la passiong-on, ni en su vertiente defensiva ni en su vertiente
ofensiva.

Mientras que la Comisién Europea ha venido valorando, ya desde el Libro Verde, la
eventual admisibilidad de la repercusiéon de costes o dafios en sus dos perspectivas,
defensiva y activa. Y al contrario que la solucién americana, se admiten tanto la passing-on

.. ., . . . . 37
defence como la legitimacioén de los compradores indirectos (passing-on ofensivo).

37 1id. HERRERO SUAREZ C.: Cit. “'La Transposicion de la Directiva...”’, pp. 176-178.

30



Con la trasposicion de la Directiva al ordenamiento juridico espafiol, se contempla lo
relativo al passing-on en los arts. 78 y 79 LDC, estableciendo ademas una serie de
presunciones en favor del comprador indirecto a la hora de probar la existencia de

sobrecostes y su repercusion (art. 79.2 LDC).

7.1.  Passing-on defence

Como ya adelantaba anteriormente, el passing-on defence es el mecanismo de defensa
que el demandado (presunto infractor de la normativa antitrus?) puede oponer frente a una
accion por dafos, para excluit o aminorar su responsabilidad, ya que el demandante
(victima del dafio) ha podido repercutir el sobrecoste en sus clientes u otras personas de la
cadena del proceso productivo, de tal forma que no ha sufrido realmente petjuicio por
dicha conducta.

Este medio de defensa ha sido desde siempre una cuestion muy polémica tanto en el
Derecho estadounidense como en el Derecho europeo. Pero su admisiéon en el Derecho
europeo se justifica en la importancia de la finalidad compensatoria que se otorga al
resarcimiento por dafios en el Derecho antitrust y, en particular, a la responsabilidad civil, asi

como en la prohibicion del enriquecimiento injusto.

Una de las cuestiones mas complejas radica en la prueba del sobrecoste repercutido, para
ello la Directiva prevé que la carga de la prueba de la repercusion del sobrecoste recaiga en
el demandado, presunto infractor responsable, quien podra exigir, en una medida
razonable, la exhibiciéon de pruebas en poder del demandante o de terceros (art. 79 LDC).
Ademas, también dispone que los Tribunales ““estaran facultados para calcular con arreglo
a derecho la parte del sobrecoste repercutido”” (art 78.2 LDC). Para ello la Comisién
““formulara orientaciones para los érganos jurisdiccionales nacionales sobre la estimacion
de la cuota de los sobrecostes repercutidos al comprador indirecto”” (art. 16 Directiva
2014/104/UE).

La repercusiéon de costes como medida defensiva, fue tratada en nuestro pais en la
Sentencia del TS de 7 de noviembre de 2013, en el asunto del cartel del azicar, sentando un
importante precedente en nuestra Jurisprudencia. En ella se admite el passing-on defence, se
recuerda que la carga de la prueba de la repercusion recae en el demandado y, ademas, se

pone de manifiesto que se tendran en cuenta las posibles pérdidas de beneficios (lucro
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cesante) que pueda sufrir el perjudicado directo por la repercusion del sobrecoste en sus

. . . . 38
clientes (compradores indirectos) al aumentar los precios.

La posibilidad de exoneracion de responsabilidad, total o parcial, de los infractores
que aleguen y prueben que el demandante repercutié a sus clientes el sobreprecio generado
port la infraccién antitrust, hace que (segun las normas de la Directiva y la LDC) los unicos
legitimados para reclamar esos pertjuicios sean los que hayan tenido que abonar el
sobreprecio repercutido, a no ser que ellos mismos se lo hayan repercutido, a su vez, a sus
propios clientes. Por lo que en muchas ocasiones, seran los consumidores, los que se
encuentren legitimados para reclamar la mayor parte de los dafios y perjuicios generados.

El problema es que en ocasiones son miles o incluso millones los consumidores afectados,
y ninguno de ellos tendra interés en reclamar el perjuicio individualmente, ya que sera, mas
pequenio que lo que cuesta el proceso que tendria que iniciar. Sin una accién colectiva (de la
que ha prescindido hasta ahora la Directiva y la LDC) realmente eficaz que pueda servir
como vehiculo para estas demandas, la excepcion de repercusiéon puede convertirse

facilmente en un nuevo camino hacia la impunidad.”

3 17id. TOBIO RIVAS A. M.: Ci. , pp. 106-109.
% 17d. PENA LOPEZ F.: Cit. , pp. 27-29.
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8. CARTELES
8.1. Antecedentes historicos®

Los carteles no siempre han sido objeto de censura o desaprobacién. Berle (miembro
del Brain Trust de Franklin Roosevelt y asesor de John F. Kennedy) sostenfa que en cada
uno de los grandes sectores industriales habia dos o tres sociedades que controlaban mas
de la mitad de dicho sector industrial, por lo que el coeficiente de concentraciéon y la
probabilidad de acuerdos eran muy elevados.

Los carteles internacionales de Europa (de los que las empresas norteamericanas formaron
parte frecuentemente), eran toscos instrumentos de planes industriales, sin los cuales la vida

industrial europea hubiera sido un anarquico caos.

Debe recordarse, que la mayoria de paises europeos no contaron con una legislacion de
defensa de la competencia hasta después de la Segunda Guerra Mundial, por lo que los
carteles no eran ilegales e incluso se organizaban mediante acuerdos escritos.

En 1927, los carteles eran legales en Suiza y no estaban prohibidos explicitamente en
Bélgica, Francia, Espafia, Italia y Holanda.

En 1923, Alemania aprobd una Ley anti-cartel para prevenir el abuso de posicion de
dominio de los carteles.

En 1930, Gran Bretafia considero que los carteles eran un hecho y les exigié transparencia,
incluida la notificacién de los acuerdos. Otros paises posteriormente siguieron estas
medidas.

No cabe duda de que, generalmente, los carteles tienen efectos perversos sobre los
mercados y sobre el conjunto de la economia. Este hecho deberia exigir que sean objeto de
sanciones severas; siempre manifiestamente superiores a los beneficios obtenidos, sin limite
alguno; incluso si la sancion supone la desapariciéon de la empresa cartelizada. Todo ello sin
excluir las sanciones personales a sus instigadores y agentes necesarios, con independencia
de que pertenezcan al sector privado o publico. Para proceder de esta forma, las conductas
y sus efectos reales deben estar debidamente acreditados y analizados; sin dudas,
vacilaciones ni aspectos indeterminados, sin frases generales o afirmaciones no probadas.
Pero las autoridades de defensa de la competencia (ADC), relegan a un segundo plano el
estudio detallado de cuanto a ocurrido en los mercados y, sobre todo, acostumbran a no

estudiar los efectos reales de las conductas sobre los mercados prescindiendo de la rica

40 id. PETTTBO A.: “*Carteles: Obsesion sin andlisis”, en Anuario de la Competencia 2014, Marcial
Pons, Madrid, 2014, pp. 13-18.
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capacidad explicativa del analisis econémico. Este es uno de los grandes problemas, ya que
lo verdaderamente relevante de las conductas es su impacto real en los mercados, sus
efectos sobre la competencia y el bienestar de los consumidores, ya que la misma conducta
puede, en ciertas circunstancias del mercado, tener un efecto pro competitivo y pro

eficiencia, y en otras circunstancias del mercado tener un efecto anticompetitivo potencial.
8.2.  La definicion de un cartel

Son muchas las definiciones de cartel que podemos encontrar, para empezar, segun
el Diccionario de la Real Academia Espanola (DRAE) un cartel es un ““Convenio entre
varias empresas similares para evitar la mutua competencia y regular la produccién, venta y
precios en determinado campo industrial .

Pero debemos ahondar en la definicion de cartel desde una perspectiva mas juridica. Un
cartel es una de las conductas que el Titulo I, Capitulo I de la LDC, en su art.1 cataloga
como prohibido ““todo acuerdo, decisiéon o recomendacion colectiva, o practica concertada
o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional...””
estableciendo mas adelante algunos ejemplos como la fijacién de precios o la limitacion de

- s 4
la producciéon entre otros.

También en la Disposicion Adicional (DA) 4°.2 de la LDC se intenta hacer una definicién
de cartel como ““todo acuerdo o practica concertada entre dos o mas competidores cuyo
objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en
los parametros de la competencia mediante practicas tales como, entre otras, la fijacion o la
coordinacién de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en
relacién con los derechos de la propiedad intelectual e industrial; la asignacién de cuotas de
producciéon o de venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en
licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra

otros competidores contrarias a la competencia”’.

Pero bajo mi punto de vista, la definicién aportada por el Catedratico de Economia
Aplicada D. Amadeo Petitbo se ajusta un poco mas a los efectos reales de un cartel, segin
él ““consiste en una asociacion (voluntaria o inducida) de empresas (compradoras o
vendedoras de bienes y servicios; competidores reales o potenciales) que, explicitamente,

coordinan sus decisiones en relaciéon con los precios, cantidades o cualquier otra variable,

4 1, PETITBO A.: Cit. , pp. 20.
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contribuyendo a alterar de forma significativa y durante un periodo de tiempo
suficientemente largo el funcionamiento de la libre y leal competencia en cualquier mercado
relevante en perjuicio del bienestar del consumidor™”.

Un cartel por tanto debe tener relevancia temporal y relevancia significativa en relacion a
los efectos que produce sobre el mercado (cuota de mercado), ya que de lo contrario

estarfamos ante otro tipo de practica colusoria como acuerdos o ““pactos de caballeros””.
8.3.  Anailisis de los carteles

La pereza administrativa apoyada en considerar que el expediente se resuelve
declarando que una conducta estd prohibida per se supone no resolver totalmente el
expediente. Dada la gravedad de la conducta de los carteles resulta obligado estudiarla a
fondo. Y el perjudicado por la conducta de los carteles tiene derecho a conocer sus efectos,
no solamente sobre el mercado relevante sino para ¢l mismo o para su empresa. La falta de
estudio o el estudio inadecuado perjudica no sélo el interés privado sino, también, el interés
general.

No olvidemos que Espafia acoge una economia cartelizada. Los acuerdos empresariales
relevantes abundan por doquier; en ocasiones, fomentados por las propias administraciones
publicas sin que, en estos casos, por regla general, el inductor o cooperador publico sea

incluido en el expediente a efectos de la pertinente y motivada sancion.

En los mercados donde los precios son mas elevados, la probabilidad de que se
organice un cartel y éste sea estable es mas elevada (aunque puede que una empresa desee
competir reduciendo sus precios para aumentar su cuota de mercado).

Por lo que los incentivos para cooperar (y no generar una guerra de precios) son muy
robustos, y las empresas tratan de establecer acuerdos para fijar un precio ventajoso para
ellas, obtener beneficios extraordinarios y repartirse dichos beneficios. Las empresas

saldran ganando individual y globalmente, mientras que el consumidor sera el petjudicado.*

Pero los carteles no estan a salvo de romperse, y aunque esto ocurra con frecuencia,
también existen carteles que debido a su eficiente organizaciéon (y poca eficacia de la
administracién) han tenido una larga vida. Algunos de los carteles de mas duraciéon son el
de los Productores de nva_y vinos de Jerez (18 anos), el de la Pelugueria profesional (20 afios), el de
Gestion de residnos sanitarios (12 afios) o el de Envases hortofruticolas (10 afios). Pero mediante la

implantacién del sistema de clemencia, en el que luego nos detendremos, esta tendencia a la

2 id, PETITBO A.: Git. , pp. 22-25.
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durabilidad de los carteles mejor organizados se quiebra, como en el caso de Ewvases
hortofruticolas o el de Pelugqueria profesional que fueron detectados por denuncias de los

chivatos.®
8.3.1.  Intercambio de informacion

Conscientes del riesgo de ruptura o de indisciplina, los carteles, junto al acuerdo,
deciden establecer un sistema de medidas disciplinarias e, incluso, un sistema de sanciones.
Légicamente, la eficiencia de estos sistemas es mas elevada si el cartel se establece en
mercados oligopolisticos estrechos o en mercados con barreras de entrada. En este
contexto, el intercambio de informacién (entre sus componentes) es fundamental.

Este intercambio de informacién puede detectarse en la mayoria de expedientes sobre
carteles, por ejemplo en el expediente Licitaciones de carreteras puede leerse: ~"Las empresas se
han comunicado sus ofertas y han acordado manipular las mismas para establecer bajas
mas reducidas, o lo que es lo mismo, precios mas altos en las licitaciones...”’, en el caso
Navieras Ceuta-2 se sostiene que ha quedado probado “'la existencia de intercambios de
informacion entre las navieras sobre variables basicas de competencia como son las tarifas,
las cuotas y los honorarios, que no tienen otra justificacion que adoptar acuerdos

anticompetitivos”".**

8.3.2.  El “umbrela effect”” o efecto paraguas

En este supuesto una empresa o sujeto ajeno al cartel se aprovecha de este (bajo el
paraguas de un cartel) y de las circunstancias del mercado para elevar también los precios o
establecer condiciones mas onerosas o gravosas.

Estos terceros ajenos al cartel, en virtud de la normativa general de obligaciones y
contratos, tal vez cabria imputarles alguna responsabilidad civil contractual por
incumplimiento de sus obligaciones o de la buena fe contractual, pero, en principio, esa
responsabilidad no tendrfa su origen en un ilicito anfitrust. Ya que para exigir una
responsabilidad civil por dafios derivados de una conducta restrictiva de la competencia,
habrfa que probar al menos una concentracion tacita en el cartel y, ademas, en su caso, la

existencia de dolo o culpa en esa actuacion. Circunstancias muy dificiles de demostrar en la

# 1id. PETTTBO A.: Cit. , pp. 26.
“ 1id. PETITBO A.: Cit. , pp. 26-27.
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practica, ya que ese tercero ajeno al cartel realmente no ha participado en ¢él, su conducta es
L, . . 45

mas bien una conducta conscientemente paralela.

Todo ello tiene sentido, ya que, como regla general, el cartel fija los precios por encima de

los precios de competencia, ante esta situaciéon las empresas ajenas al cartel (intrusos)

pueden competir en beneficio propio y sin riesgos.
8.3.3.  Posibles cooperadores en los carteles

A continuacién se mencionan algunos posibles cooperadores en la formacion y
desarrollo de los carteles, citando algunos famosos casos en los que dichos cooperadores

quedé demostrado que actuaron.

1 Asociaciones empresariales: que contribuyen a reducir los costes de formaciéon y
administraciéon de los carteles. Lo mismo sucede cuando el nimero de operadores es
reducido y, en consecuencia, el coeficiente de concentracién es muy elevado. Pueden
citarse expedientes como Almacenes de hierro, Transportes Barcelona o Coches de alguiler (donde
fueron imputadas las asociaciones AECA y AESVA por desplegar en el seno del cartel una
conducta calificada de organizacion y vigilancia). La frecuencia con la que las
organizaciones empresariales son la base sobre la que se edifican conductas cartelizadas
aconseja el desarrollo de una estrategia de vigilancia sobre las mismas.

2 La Administracion Publica: en ocasiones impulsa y refuerza el cartel. Pueden citarse
expedientes como 7nos finos de Jerez, Productores de nva y vino de Jerez o Plataforma del mejillon.
En este punto, deberfa aclararse la responsabilidad de los administradores publicos y dejar
claro que las administraciones publicas no pueden ser cooperadoras necesarias en los
carteles.

3 Abogados, notarios y censores jurados: los carteles cuentan, en ocasiones, con el
asesoramiento de estos profesionales juridicos. Tal asesoramiento, no siempre eficiente,
puede observarse en expedientes como Almacenes de hierro (asesor legal), Hormigin y productos
relacionados (abogado), Transitarios (abogado) y Pelugueria profesional (censor jurado y

notario)."

4 17id. TOBIO RIVAS A. M.: Ci. , pp. 98-99.
4 1774, PETTTBO A.: Cit. , pp. 28-31.
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8.3.4.  Conclusiones

Un estudio realizado en EEUU (pais con un derecho, en cuanto a la aplicacion
privada, notablemente eficaz) en 2012, con una muestra de 75 carteles bien documentados,
obtenfa la conclusién de que la suma de las multas impuestas por las autoridades de la
competencia, las indemnizaciones triplicadas para los perjudicados (incluyendo los
honoraros de los letrados), y las eventuales sanciones penales impuestas a los cartelistas no
alcanzaban mas que a una cifra que estaba entre el 9 y el 21% de la cantidad necesaria para
prevenir eficazmente la conducta ilicita.

Estos resultados coinciden sustancialmente con las conclusiones a las que, a nivel mundial,
llega el Private International Cartels (PIC) Data Set, un estudio estadistico sobre los carteles, su
persecucion y su incidencia en la economia mundial, que explica que las sanciones de todo
tipo impuestas a los cartelistas apenas llegan al 20% de los dafios que producen.

Por ello puede llegarse facilmente a la conclusion de que los infractores salen generalmente
ganando en un sistema de aplicacién privada conocido por su eficacia, como el del
Derecho federal americano, en el que se permite y prevé la imposicion de dafios punitivos,
¢Cudl sera entonces la eficacia del Derecho europeo de la competencia?. Incluso
prescindiendo de los datos sobre EEUU, seguro que llegariamos a la misma conclusion si
nos cuestionasemos los resultados, en términos de eficacia, que cabe esperar de un sistema
en el que la impunidad de los infractores desde el punto de vista resarcitorio es la regla
general, y en el que las multas que imponen las autoridades antitrust estan limitadas por un
tope, como el del 10% del volumen de negocios del art. 23.2 del Reglamento 1/2003, al
que casi nunca se llega y que, ademas, no guarda la mas minima relacién con el beneficio de

los autores de los ilicitos.”’

Quedan constatados los enormes perjuicios que los carteles conllevan tanto para los
consumidores como para el bienestar econémico general, y su persecucion por las ADC
que en ocasiones pecan de una pobre utilizacién del analisis econémico y de la
consideraciéon de sus efectos sobre los mercados afectados por las conductas de los

carteles.

7 17jd. PENA LOPEZ F.: Cit. , pp. 19-24.

38



9. PROGRAMAS DE CLEMENCIA

Los programas de clemencia, también conocidos como /eniency programmes nacidos en
Estados Unidos, son un eficaz medio de desestabilizacién de acuerdos secretos colusotios
entre competidores. Su finalidad es inducir a las empresas participantes de un cartel a
colaborar de forma activa y determinante en su detecciéon y sanciéon, a cambio de la

exencion (o reduccion sustancial) de las multas aplicables por dichas violaciones.

La Directiva en su art. 2.15 los define como "“todo programa relativo a la aplicacion del art.
101 TFUE o de una disposiciéon analoga de la legislacion nacional segun el cual un participe
en un cartel secreto, independientemente de las otras empresas implicadas, coopera con la
investigacion de la autoridad de competencia, facilitando voluntariamente declaraciones de
lo que el mismo conozca del cartel y su papel en el mismo, a cambio de lo cual recibe,
mediante una decisién o un sobreseimiento del proceso, la dispensa del pago de cualquier

multa por su participacién en el cartel o una reduccién de la misma””.*

Pero la principal preocupacién de la Directiva poco tiene que ver en realidad con la
eficacia de la aplicacién privada del Derecho de la competencia, su principal fin es en
relacion a los programas de clemencia, ya que existia el temor, por parte de las autoridades
europeas, a que una aplicacioén privada en Estados como Reino Unido o Alemania, pusiese
en peligro la eficacia de estos programas de clemencia.

La clemencia, desde su introduccién en el Derecho europeo en 2006 (y en el espafol en
2008), se ha convertido en uno de los mayores éxitos de la politica antitrust. Por ello el
temor de las autoridades era que en el ambito de la aplicaciéon privada se terminase
persiguiendo a las empresas que, al participar en el programa de clemencia y revelar su
participacion en el cartel, se presentasen como los demandados mas asequibles para las
victimas de las infracciones, es decir una mayor vulnerabilidad frente a las acciones civiles.

Por esta razoén, una buena parte de las normas de la Directiva se dirigen, por un lado, a
restringir o, en ocasiones, impedir el acceso a las pruebas aportadas por los que participan
en un programa de clemencia dentro de los expedientes administrativos y, por otro lado, a
tratar de mejorar su posicion dentro de los posibles demandados por las acciones de dafios,

haciéndolos menos atractivos para los perjudicados.49

48 177d. HERRERO SUAREZ C.: Cit. 1a Transposicion de la Directiva...””, pp. 155.
4 1/id. PENA LOPEZ F.: Cit. , pp. 27.
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En la web de la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC)
puede leerse: ““Una de las novedades de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia ha sido la introduccién en nuestro sistema de los programas de clemencia, ya
puestos en practica con existo en Estados Unidos y en la UE. El programa de clemencia es
un poderoso instrumento en manos de las autoridades de defensa de la competencia para la
deteccion de los carteles, en cuanto atentados mas dafiinos contra la competencia.

La clemencia puede beneficiar a aquellas empresas que aporten elementos de prueba que
posibiliten a la CNMC la deteccion del cartel, siempre que no hayan sido las instigadoras
del mismo y pongan fin a su participacion en la conducta prohibida. El chivato puede
incluso, salir beneficiado de la situaciéon al imponer costes a sus competidores, alcanzando
asi ventajas competitivas, por lo que participar en un cartel puede ser un movimiento

estratégico rentable.”

Ya antes de la Directiva 2014/104/UE, existian suficientes incentivos para acogetse a
los programas de clemencia, ya que el numero de solicitudes de clemencia presentado ante
la autoridad de competencia espafiola entre los afios 2010 y 2016 fueron un total de 43 (19
solicitudes de exencién y 24 de reduccion).

Tras la Directiva, y lo que esta supone (presuncion zuris tantum de que los carteles generan
dafos, facilidades en el acceso a la prueba...), hubo cierta alarma sobre la repercusiéon que
tendria en los famosos programas de clemencia y si tendria un efecto desincentivador, lo
cual es erréneo, ya que la posicion del beneficiario de exenciéon mejora notablemente con la

. 51
nueva normativa.’

A modo ejemplificativo, en Estados Unidos, donde la regla son las reclamaciones de
perjuicios por infracciones del Derecho de la competencia y se conceden dafios punitivos
(como hemos explicado anteriormente en este trabajo), los datos indican que el 90% de las
sanciones impuestas por el Departamento de Justicia por carteles estan vinculadas a
investigaciones iniciadas por solicitudes de clemencia. Y para combatir el riesgo de
desincentivar las solicitudes de clemencia ante el incremento del nimero de demandas por
danos, en 2004 reformé su regulacién de /fenzency para permitir que el solicitante de exencion

eluda la responsabilidad conjunta y solidaria de dafios punitivos.*

50 7. PETITBO A.: Cit. , pp. 15-16.

51 17d. ALVAREZ SAN JOSE M.: “Las acciones de reclamacién de dafios derivados de
infracciones de cartel como elemento dinamizador del programa de clemencia”™’, en Anuario de la
Competencia 2017, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 191-193.

52 4. ALVAREZ SAN ]OSE M.: Cit. , pp. 197-198.
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9.1. Proteccion de las declaraciones de clemencia

Segun el art. 6.6.a) de la Directiva 2014/104/UE, las declaraciones efectuadas en el
marco de un programa de clemencia, quedan excluidas con caracter absoluto de la
exhibicion de pruebas contenidas en un expediente de la autoridad de competencia.

Dotandolas de maxima proteccion, y ubicandolas en la llamada “lista negra’”, incluso

b
después de haber concluido el procedimiento administrativo, en dicha lista se encuentran
los documentos que los 6rganos jurisdiccionales nacionales no pueden ordenar exhibir a

una parte o a un tercero.”
9.1.1. Ordenamiento juridico espaiiol

La D.A. 2.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, introdujo en la LEC el art. 15.bis, que
permite que, ante un requerimiento de informacion por los érganos judiciales en procesos
de defensa de la competencia, la autoridad de competencia no facilite tal informacion
cuando esta se haya obtenido en el marco del programa de clemencia.

El Real Decreto Ley 9/2017 modificé la normativa espafiola afiadiendo el nuevo art.
283.bis.i) que protege las declaraciones en el marco de un programa de clemencia.

Estas declaraciones son segun la Directiva ““toda declaracion, verbal y escrita, efectuada
voluntariamente por una empresa o una persona fisica, o en su nombre, a una autoridad de
la competencia, o la documentacién al respecto, en la que se describan los conocimientos
que esa empresa o persona fisica posea sobre un cartel y su papel en el mismo, y que se
haya elaborado especificamente para su presentacion a la autoridad con el fin de obtener la
exencion o una reduccion del pago de las multas en el marco de un programa de clemencia,

sin que esta definicién incluya la informacion preexistente””.>*

Por lo que puede decirse que los solicitantes de clemencia ante la CNMC estan en una
posicion mas favorable que antes de la Directiva, donde habia una enorme inseguridad
juridica sobre el acceso a la documentacién vinculada a la clemencia ya que el TJUE
establecfa que dependia de un analisis del caso concreto que debia realizar el juez nacional

competente segun la normativa nacional (casos Pflezderer en 2011y Donan Chemie en 2013).

% 17id. ALVAREZ SAN JOSE M.: Cit. , pp. 200-201.
54 17id. ALVAREZ SAN JOSE M.: Cit. , pp. 201-203.
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9.2. Exencidén de responsabilidad conjunta y solidaria

El art. 71.1 LDC establece la responsabilidad solidaria de los participes en una
infraccién sobre competencia, siguiendo tanto a la Directiva (art. 11) como a la
jurisprudencia sobre la responsabilidad conjunta y solidaria por los dafios causados por un
cértel, en los que no es posible individualizar la responsabilidad del ilicito™.

Para acabar con este desincentivo, el art. 11 de la Directiva en sus parrafos 4, 5 y 6,
exceptua de la responsabilidad conjunta y solidaria al solicitante de clemencia, establece un
régimen especifico para los casos de umbrela damages (que en el punto 8.3.2 de este trabajo

explicamos) y para los casos de insolvencia del resto de coinfractores.™
9.2.1. Ordenamiento juridico espasiol

Con la trasposicion de la Directiva, la LDC incluye en su art. 73.4 que los
beneficiarios de la exencién del pago de la multa en el marco de un programa de clemencia,
solo responde solidariamente ante sus compradores o proveedores directos o indirectos y
ante otras partes perjudicadas cuando no pueda obtenerse el pleno resarcimiento de las
demas empresas implicadas en la misa infraccién del Derecho de la competencia.

Esta dispensa de responsabilidad conjunta y solidaria es un incentivo especialmente valioso
para las empresas participes en el cartel con una menor cuota de mercado, ya que de ser
beneficiarios de clemencia responderfan tan soélo ante sus compradores o proveedores
directo o indirectos del producto cartelizado y evitarfan ser demandadas solidariamente por

los sobrecostes generados por todas las empresas del cartel.”’
9.2.2.  Diferencia de trato entre el beneficiario de exencion y el de reduccion

El beneficiario de reducciéon no obtiene el beneficio relativo a la extincion de
responsabilidad conjunta y solidaria que si tiene el beneficiario de exencién, ya que si no se
eliminarfa uno de los privilegios mas positivos de los que goza el beneficiario de extincion.
Mientras que el beneficiario de reduccién estara con mayor probabilidad en posicion de

recurrir en via administrativa la resolucién sancionadora (cosa que el beneficiario de

55 Ja solidaridad impropia (construccién jurisprudencial) se da en los supuestos en los que " hay
causacién comun del daflo que conduce a la unidad de responsabilidad y ante la imposibilidad de
establecer cuotas ideales de participacion en la responsabilidad”™” (STS, Sala de lo Civil, de 3 de
diciembre de 1998, rec. 1892/1994). También puede "'declararse la solidatidad de la obligacion de
reparar el dafio cuando no existen datos suficientes para atribuir cuotas concretas”” (STS, Sala de lo
Civil, de 4 de julio de 1996, rec. 3452/1992)

56 17id. ALVAREZ SAN JOSE M.: Cit. , pp. 203-204.

57 Vid. ALVAREZ SAN JOSE M.: Cit. , pp. 204-205.
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exencion como regla general, no), razonandolo en discrepar con la CNMC en el porcentaje
de reducciéon de multa aplicado, retrasando asi la fecha de firmeza de la resolucién, y
evitando de ese modo convertirse en objetivo preferente de las reclamaciones de danos.

Ademas, otro de los privilegios del beneficiario de exencién es que ante él sélo pueden
demandatle en repeticiéon (el resto de infractores), por la cuantfa del perjuicio que dicho
beneficiario haya causado a sus propios compradores o proveedores, directos o indirectos

(art 73.5 LDC).*®

9.3. Conclusion

Aplicando la teotfa de juegos, y concretamente el dilema del prisionero, podemos entender
la base del éxito de los programas de clemencia, ya que estos se basan en la cooperacion de
uno de los sujetos intervinientes en el ilicito (en el caso de un cartel, un ilicito
anticompetitivo) con las autoridades que persiguen dicho ilicito (las autoridades de
competencia, en el caso de un cartel).

Los delincuentes (empresas cooperadoras en un cartel) cooperan entre si para la
consecucion de un delito (fijaciéon de precios, reparto de mercado...), pero estan en riesgo
de ser descubiertos en cualquier momento (de oficio por las autoridades de competencia o
por la denuncia de un anénimo). St fuesen descubiertos, todos ellos serfan sancionados por
la conducta ilegal, pero existe una forma de librarse de dicha sancion.

Cooperando con las autoridades (facilitando documentos, informacion, pruebas...),
cualquiera de los delincuentes podria quedar exento o reducir su sancién notablemente, y
esta posibilidad esta abierta para todos y cada uno de los participes en el hecho delictivo, lo
que supone que la desconfianza y egoismo de cada uno de los sujetos intervinientes puede
hacer dinamitar en cualquier momento su acuerdo de silencio para no ser descubiertos.
Esto, unido al riesgo que supone ser descubiertos en cualquier momento ya sea de oficio o
por una fuerte an6énima, hace que la posibilidad de que uno de los delincuentes llegue a un

acuerdo con las autoridades y se *“chive”” sea mas que probable.

En definitiva el programa de clemencia es considerado, en todas las jurisdicciones que lo
han introducido, el instrumento mas eficaz para la deteccion y represion de los carteles.

Y con la reforma de la LDC, tras la Directiva, la posicion del solicitante de clemencia se
refuerza tanto por la imposibilidad de acceso a la declaracion de clemencia, como por la

dispensa de la responsabilidad conjunta y solidaria por los dafios generados por el cartel.

58 1/id. ALVAREZ SAN JOSE M.: Cit. , pp. 205-206.
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10. ANALISIS DE CARTELES
10.1. El cartel del aztcar
10.1.1. Introduccion

El cartel del azucar es uno de los casos mas importantes en Espafa, ya que
constituyen el primer caso de éxito en la aplicacion privada de la normativa de Derecho de
la competencia (con indemnizaciones de mas de 5 millones de euros), y la primera
reclamacion follow-on exitosa por dafios causados por un cartel. El cudl se inicié mediante la
denuncia interpuesta el 10 de septiembre de 1996 ante el Servicio de Defensa de la
Competencia (SDC) por varias asociaciones empresariales de fabricantes de dulces (galletas,
pasteles, caramelos, chocolates y derivados del cacao...).

Debe tenerse también en cuenta que es un caso anterior a la Directiva 2014/104/UE y a la
transposicion de ella a nuestro ordenamiento juridico mediante el Real Decreto Ley

9/2017, de 27 de mayo de 2017.

Se produjeron variaciones en los precios de venta del azdcar para usos industriales,
intercambios de informacion y acuerdos de fijacién de precios y de reparto del mercado.
Por la elevada concentraciéon del mercado de produccion de azucar y la intervencion y
regulacion del mismo por la Organizacion Comun del Mercado (OCM) del aztcar (dentro
de la Politica Agraria Comun (PAC)) se contribuy6 a dibujar el panorama en el que surgié y

oper6 el cartel.”’

A modo de vision panoramica sobre el transcurso de este famoso caso, se detallara a

continuaciéon un resumen del camino que recorri6 el cartel del aztcar.

Su origen se encuentra en la Resolucién Agmeareras” que declaré acreditada la
realizacion de una practica restrictiva de la competencia prohibida por el art. 1.1.a) LDC y
por el art. 85.1.a) del Tratado de la Unién Europea (TUE), por parte de una serie de
empresas azucareras que pactaron el precio de venta del aztcar para usos industriales desde
febrero de 1995 hasta septiembre de 1996, por lo que el TDC impuso diversas sanciones a
las empresas condenadas, en particular a la mercantil Acor (multa de 151 millones de

pesetas).

59 17id. FERNANDEZ F. M.: **Compensacién de dafios provocados por el cartel del aztcar”’, en
Anuario de la Competencia 2014, Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 186-187.
60 Resolucion del TDC, de 15 de abril de 1999, expte. 426/98.
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Esta empresa presenta un recurso de apelacion en la via contencioso-administrativa ante la
. . . . 61 . .,
Audiencia Nacional (AN) que fue desestimado’ e igualmente el recurso de casacion ante el

Tribunal Supremo®

. Una vez que la Resoluciéon del TDC gané firmeza administrativa (ya
que con la entonces vigente, LDC 1989 segtn su art. 13.2 era un requisito necesario para
entablar una accién de dafos), se presenté una accion resarcitoria ante el Juzgado de
Primera Instancia de Valladolid contra la citada empresa (donde tenfa su domicilio social).
El fallo fue favorable a las demandantes, y la empresa fue condenada a pagar a las empresas
perjudicadas unas cantidades con un importe total de més de un millén de euros®. Esta

sentencia se recurrio en apelacion, y la Audiencia Provincial de Valladolid desestimé dicho

recurso“.

Por otro lado, el Juzgado de Primera Instancia num. 50 de Madrid dict6 una sentencia en la
que resuelve una demanda de las mismas compafifas contra la azucarera Ebro Puleva ©
consistente en una accion de responsabilidad civil extracontractual por los dafios causados
a dichas empresas por el mismo cartel, la cual es favorable para los demandantes y condena
a la azucarera al pago de cuantiosas indemnizaciones por los dafios causados. Pero
curiosamente, el recurso de apelacion es admitido, y al contrario que en el pronunciamiento
de la AP de Valladolid, la AP de Madrid si considera que hubo passing-on, y niega el

resarcimiento patrimonial®® a las empresas que se lo reclamaban a la azucarera Ebro Puleva

(actualmente Ebro Foods 5.A.).

Finalmente, los recursos de casaciéon planteados ante el TS se resolvieron el 8 de junio de
2012 para la empresa Acor " y el 7 de noviembre de 2013 para Ebro Foods*, zanjando la
discusion sobre la repercusion de los sobrecostes. Afirma en ambos pronunciamientos que
no debe sostenerse una concepcion limitativa del passing-on, que se cifia a la simple
repercusion del sobreprecio, sino que considera que para la excepcion del passing-on triunfe
deberfa no existir ningiin otro petjuicio al comprador directo (ademas del sobreprecio)

susceptible de indemnizacién. Ademas, para que haya resarcimiento patrimonial debe

61 SAN (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 6.%). de 4 de julio de 2002.
62 STS (Sala 3.%), de 26 de abril de 2005.

63 SJPI nim. 11 de Valladolid, de 20 de febrero de 2009, proc. Otd. 571/2007.

64 SAP Valladolid (Seccién 3.%), de 9 de octubre de 2009, rec. nim. 214/2009.

65 SJPI nim. 50 de Madrid, de 1 de marzo de 2010, proc. ord. 735/2007.

66 SAP de Madrid (Seccién 8.%), de 3 de octubre de 2011, rec. num. 370/2010.

67 STS de 8 de junio de 2012, rec. 2163/12 (R] 5462/2012).

68 STS de 7 de noviembre de 2013, rec. 5819/13 (R] 5819/2013).
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demostrarse que las empresas afectadas por el cartel no repercutieron el sobreprecio en sus

clientes.”
RECLAMACIONES JUDICIALES DE DANOS
POR EL CARTEL DEL AZUCAR
Valladolid (Acor) Fecha Indemnizacion (€) | Exito %
Demanda 20 de abril de 2007 | 900.264,66 + intereses
desde demanda + costas
Primera Instancia 20 de febrero de 0 0
(ndm. 11) 2009
A. Provincial (Sec. 4) | 9 de abril de 2009* | 900.264,66 + intereses 100
num. 261/2009 desde demanda + costas
Tribunal Supremo 8 de junio de 2012 | 900.264,66 + intereses 100
(Sala Civil)®, desde demanda+ costas
num. 304/2012

Madrid (Ebro) ~ Fecha Indemnizacion (€) Exito %

Demanda 26 de abril de 2007 | 4.060.119,81+ intereses

desde de demanda+

costas
1.? Instan- 1 de marzo de 2010 | 2.030.059,90 + inte- 50
cia (nim. 50), reses
num. 59/2010
A. Provincial (Sec. 8)°, | 3 de octubre de 0 0
ndm. 370/2011 2011
Tribunal Supremo 7 de noviembre de | 4.060.119,81 + intere- 100
(Sala de lo Civil), 2013 ses desde de demanda+
nim. 651/2013 costas

@ Véase P. PEREZ, «A Spanish Court provides for the first time ever for compensation of damages
caused by a cartel (Sugar Cartel)», e-Competitions, 2007, 40557.

® Véanse P. PEREZ y T. SCHREIBER, «Case Comment: Judgment of the Spanish Supreme Court
in ACOR (344/2012) Junt 8, 2012», Global Competition Litigation Review, vol. 1, 2013, 37-41; y
P. PEREZ, «The Spanish Supreme Court confirms the Judgment of the Valladolid Provincial Court in
the sugar cartel (Nestlé, Gullon, Zahor)», e-Competitions, 2012, 49040.

¢ Véase P. PEREZ, «The Provincial Court of Madrid accepts the passing-on defence in the sugar
cartel», e-Competitions, 2011, 51098.

70

10.1.2. La valoracion econdmica de los darios

Como ya se explicé en el punto 6.2 de este trabajo, uno de los mayores problemas en
las reclamaciones de dafios causados por practicas anticompetitivas, consiste en la
valoracion econémica de los dafios. El modelo europeo para la cuantificacion de los dafios

causados por un cartel sigue un criterio orientativo que pretende calcular el dafio causado,

© 1id. DIEZ ESTELLA F.: “Camiones, sobres de papel, azticar y el seguro decenal: sobre los
carteles en Espafia y las acciones resarcitorias de dafios y petjuicios”’, en Anuario de la Competencia
2017, Mazcial Pons, Madrid, 2018, pp. 229-231.

70 174, FERNANDEZ F. M.: Cit. , pp.189.
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por ejemplo en base a estimaciones de los sobreprecios, y que tiene como finalidad dltima
colocar al perjudicado en la situaciéon en la que se hubiese encontrado de no haberse

producido la vulneracién de las normas de competencia.

Con la finalidad de fundamentar y apoyar su reclamacién, el demandante acompafia un
informe pericial de evaluaciéon y cuantificacion del dafo, al que con frecuencia el
demandado opone otro informe que rechaza el anterior. En las dos sentencias dictadas por
el TS sobre el cartel del aztcar, se realizan consideraciones sobre las condiciones y
requisitos que han de cumplir esas valoraciones periciales.”

En la Sentencia del TS de 7 de noviembre de 20137 ya se abordaba esta cuestion sobre la
cuantificacion de los dafios, aun siendo anterior a la Directiva 2014/104/UE. Las pautas
que sigui6 el alto tribunal en este sentido, son perfectamente validas y son reflejadas en su
Fundamento Juridico (FJ) 7°, donde releja entre otras cuestiones que el informe pericial
debe partir de ““bases correctas (la existencia del cartel y la fijacién concertada de precios
por encima de los que hubieran resultado de la libre competencia) y utilizar un método
razonable, de entre los varios propugnados por la ciencia econémica y aceptados por los
tribunales de otros paises, para el calculo de los dafnos causados a los demandantes, como
estimar lo que habria ocurrido de no haberse producido la practica restrictiva de la
competencia”’. Esto debe matizarse con que dicha valoracién no es perfecta, sino que parte
de una situacion hipotética (but-for).

Lo que si exige el TS al informe pericial que presente la parte demandante (victima del
cartel) es que "formule una hipdtesis razonable y técnicamente fundada sobre datos

, .73
contrastables y no erréneos

, al igual que exige al informe pericial que apoya la
contestacion a la demanda (demandado) que se limite a negar o rechazar la cuantificacion
efectuada, sino que debe proporcionar una cuantificacion alternativa y mejor fundada (algo
que segun el TS, el informe Lecg. Aportado por Ebro, no hacia). Por todo ello el TS,
rechaza los planteamientos flexibles o artificiales por parte de los tribunales, realizando
calculos arbitrarios que nada tienen que ver con una estimacion razonable y fundada del
dafo, es decir, censura la solucién adoptada por el juzgado de primera instancia que

concedi6 en 50% de la indemnizacidon solicitada, considerdndola una solucién

“ ;e . . ., 74
salomonica”” carente de la necesaria justificacion ™.

" VVid. FERNANDEZ F. M.: Cit. , pp.195.

72 ROJ STS 5819,/2013.

73 Vid. DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 233-234.
7 Vid. FERNANDEZ F. M.: Cit. , pp.196.

47



Con el nuevo art. 72 LDC, a raiz de la Directiva, se plasma el principio de que todo
perjudicado tiene el derecho a ser integramente compensado por los dafios y perjuicios
sufridos (como hemos analizado anteriormente en este trabajo), es decir se pretende
devolver a la victima a la situacion en la que habria estado si no hubiese existido el ilicito de
competencia.

Pero esta novedad, ya se contemplaba en la practica por parte de nuestros tribunales, ya
que en el caso del cartel del aztcar ya se admitié que el resarcimiento de los dafios debia
cubrir no sélo el dafilo emergente, sino también el lucro cesante (de acuerdo al art. 1106 CC

., oy . 75
en relacion con la responsabilidad extracontractual) y los intereses .

10.1.3. Valoracion de las decisiones de las autoridades administrativas en relacion con las

reclamaciones privadas de darios

Existia la duda del valor que debifa darsele a las sanciones de las autoridades
administrativas en cuanto a las infracciones del Derecho de defensa de la competencia
(sobre todo a las decisiones de la autoridad nacional de defensa de la competencia), cuando
posteriormente de dichas decisiones se presentaba una reclamacién de dafios (accion follow-
on). Esto es de enorme importancia debido a la complejidad que tiene para las victimas de
una practica anticompetitiva, el conocer y probar la existencia de una infracciéon del

Derecho de la competencia y las particularidades de cada caso.

El TS, en este caso, en los FJ 3° y 4° hace una reflexién de la cuestion anteriormente
planteada y establece que los hechos probados en un procedimiento sancionador, una vez
confirmados en via judicial (contencioso-administrativa), vinculan a la jurisdicciéon civil:
“"El escenario factico sobre el que se dictan las resoluciones de una y otra jurisdiccion es,
en cuanto a la existencia de una practica restrictiva de la competencia, el mismo, porque en
la jurisdiccion civil se solicita la indemnizacion de los dafios y perjuicios causador por el
cartel cuya actuacion fue el objeto de la sentencia dictada por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, que enjuicié la conducta anticoncurrencial desde el punto de vista del

.. . . 276
Derecho administrativo sancionador””.

75 Vid. VIDAL MARTINEZ P. y ARRANZ FERNANDEZ-BRAVO T.: **Aspectos sustantivos
de la transposicién al ordenamiento espafiol de la Directiva de dafios por infracciones del Derecho
de la competencia™’, en La Ley Mercantil, n°38, 2017, pp. 7.

76 17d. FERNANDEZ F. M.: Cit. , pp.191-192.
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Por lo que, si los hechos y la infraccion sobre los que versa la reclamacién de dafios son los
mismos y no hay elementos de prueba adicionales, los tribunales civiles no deben separarse
de la decisién tomada por la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

Por esto mismo, el TS consideré inadmisible que la Audiencia Provincial de Madrid
contradijese la decisién firme y estimase que pudo no existir infracciéon de la normativa de

defensa de la competencia.’”’
10.1.4. Defensa del passing-on. El traslado del daiio agnas abajo

Como también se ha explicado anteriormente (en el punto 7 de este trabajo), la
traslacion del sobrecoste a los clientes del perjudicado, es decir la conocida como defensa
de passing-on permite excluir o reducir el importe de la indemnizacién que debe satisfacer la
empresa infractora. Ya que la empresa presuntamente lesionada por el ilicito de
competencia, ha trasladado el precio del sobrecoste a sus clientes, por lo que si recibiese
una indemnizacién por un perjuicio que ha trasladado en otro, se produciria un
enriquecimiento injusto, segin esta teoria.

Esto suele ocurrir en los carteles de bienes intermedios, es decir aquellos bienes que son
utilizados a su vez para la fabricaciéon de otros productos destinados al consumidor final
(como ocutrre en el caso del cartel del azucar), por lo que el infractor de la normativa de
competencia al que se reclama el resarcimiento de los perjuicios causados, podra alegar que
el demandante no sufri6 realmente los dafios que reclama, sino que los trasladé a sus
clientes, produciéndose asf un enriquecimiento injusto.”

ElTS acepta esta posibilidad de defensa, pero debe ser el demandado quien pruebe que ha
existido esa repercusion del dafio a terceros. Pero aun cuando quedase acreditado dicho
traslado del sobreprecio, no significa que no pueda haber dafio indemnizable, debe
probarse que con la subida de precios del producto final se ha logrado repercutir el dafio
sufrido por la actuacion del cartel. Ya que el aumento del precio del producto puede haber

producido una disminucién en las ventas. ..

Esta situacion que ya plante6 el TS en el caso del cartel del azicar, se contempla en el
nuevo art. 78 LDC que permite la posibilidad de que el perjudicado pueda acreditar que su
perjuicio se materializ6 en una reduccion de las ventas derivadas de la practica restrictiva, ya

que tuvo que soportar mayores costes que trasladod aguas abajo a sus clientes. Este articulo

77 Vid. FD 4° de la Sentencia ndm. 370/2011, de la Audiencia Provincial de Madrid (Sala de lo Civil,
Seccion 8%), de 3 de octubre.
78 1id. FERNANDEZ F. M.: Cit. , pp.193.
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permite entonces a los demandados invocar la defensa del passing-on para evitar una

., . . . - 79
sobrecompensacion y el enriquecimiento injusto.

Para concluir, debe aclararse que el reclamante tiene que acreditar en la demanda los
perjuicios que la conducta infractora le ha provocado, haciendo una estimacion, y con ello
el juzgador podra adoptar su decisiéon. Y que el dafio comprende como ya se ha dicho,
tanto el perjuicio directamente causado mediante el sobreprecio cobrado por la existencia
del cartel (“efecto precio”’), como el eventual lucro cesante derivado del posible efecto
negativo del cobro del sobreprecio en una menor cantidad de produccion y venta (““efecto
cantidad”"). Para este dltimo efecto es crucial la estimacion del posible traslado por los
fabricantes a otros mercados aguas abajo, perjudicando a otros agentes o a los consumidores
pero este no es el caso del cartel del aztcar, ya que los fabricantes limitaron su reclamacion

al dafio emergente o importe del sobreprecio.”
10.1.5. Conclusion

En el caso del cartel del aztcar (Ebro y Acor), el TS se pronuncié sobre diversos
temas de gran importancia en relacion a la aplicaciéon privada del Derecho de la
competencia, con el valor afiadido de que dichos pronunciamientos se produjeron antes de
la trasposicion de la Directiva 2014/104/UE. Temas como la relaciéon con los
pronunciamientos sancionadores y contencioso-administrativos previos, la cuantificacion
del dano, el uso del passing-on como defensa... que marcaron un camino para las acciones

de dafios antitrust futuras.

10.2. Caso del Seguro Decenal (SDD)
10.2.1. Introduccion

La Resolucién®' de la entonces Comisién Nacional de la Competencia (CNC) de 12
de noviembre de 2009, impuso a seis compafifas aseguradoras y reaseguradoras (Asefz,
Caser, Mapfre, Miinchener, Scor y Swiss Re) multas que llegaban a casi 121 millones de euros
por la comision de practicas anticompetitivas en el mercado del seguro decenal entre 2002

y 2007 (infraccion de los arts. 1.1 Ley 15/2007 y 101.1 del TFUE).

7 Vid. VIDAL MARTINEZ P. y ARRANZ FERNANDEZ-BRAVO T.: Cit. , pp. 25.
80 17id. FERNANDEZ F. M.: Cit. , pp.192.
81 Expte. S/0037/08, Compariias de Seguro Decenal.
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La infraccién sancionada por la CNC comprendia tanto el cartel (de aseguradoras y
reaseguradoras), como las medidas de vigilancia y cumplimiento, entre ellas el boicot que
algunas de las cartelistas emplearon para evitar que Musaat lanzara al mercado una poéliza

. . . . 2
que no respetara los precios y condiciones establecidas por el cartel.’

La CNC estableci6 como acreditada la evidencia del acuerdo inicial de precios minimos y la
intencién de las empresas de aplicarlo y extenderlo a todo el mercado de seguros decenales.
Ademas, tuvo en cuenta los mecanismos destinados al aseguramiento y control del acuerdo

anticompetitivo (por ejemplo con el boicot) para impedir la bajada de precios.

Las seis empresas sancionadas decidieron entonces acudir a la via contencioso-
administrativa ante la AN, quien dicté las Sentencias (Asefa‘” | Caser™, Mapfre‘%, Miinchener™,
Scor*” y Swiss Ré™) que anulaban por completo la Resolucién de la CNC. Todas ellas (aun
siendo dictadas por la misma Seccidén 6%) siguieron razonamientos juridicos distintos, con el
unico punto en comun sobre el documento “‘medidas correctoras SDD 2001°" que
establecfa que el comportamiento de aseguradoras y reaseguradoras no era un acuerdo de
voluntades propiamente dicho y por ello no constituia infracciéon del art. 1 LDC ni del art.

101 TFUE.”

Ante esta situacion excepcional de discrepancias judiciales, la Comision Europea hizo uso
de una herramienta del awicus curia en los recursos de casacion contra las Sentencias de la
AN ante el TS. En 2015 se resolvieron las seis sentencias, en cuatro de los casos (Asefa,
Caser, Scor y Swiss Re) se anulaban los pronunciamientos de la AN y se ratificaba la
Resolucién original de la CNC, pero en los otros dos (Mapfre y Miinchener) los confirma y

declara la conducta de estas empresas no contraria al art. 1 L.DC.”

82 174, DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 220.

83 SAN de 4 de enero de 2013, RJ 1/2013 (ECLLI:ES:AN:2013:1).

8¢ SAN de 14 de diciembre de 2012, R] 5233/2012 (ECLI:ES:AN:2012:5233).
85 SAN de 20 de matzo de 2013, RJ 1176/2013 (ECLL:ES:AN:2013:1176).

86 SAN de 18 de diciembre de 2012, R] 5306/2012 (ECLI:ES:AN:2012:5300).
87 SAN de 18 de diciembre de 2012, R] 5232/2012 (ECLI:ES:AN:2012:5232).
88 SAN de 10 de abril de 2013, R] 1663/2012 (ECLI:ES:AN:2012:1663).

8 17d. DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 221.

% 17id, DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 222.
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Tabla 1. Cuadro-Resumen Sentencias

RCNC A o i
12/X1/09 Fecha Fallo Audiencia Fecha Fallo T. Supremo 2015
$/0037/08
Asefa 27759 M€ | 4/1/13 | Anula RCNC pmesxREC 26/V | Anulasan |H&Y pﬁ‘gg“"‘"
Caser 14,241 M€ | 14/X11/12 | AnulaRCNC | Faltaculpa | 26/V | Anula SAN | T8 plglgga+No
Mapfre 21,632 M€ | 20/1I/13 | Anula RCNC | Sin prueba | 27/V C%“:;\Ima Sin prueba
Miinchener | 18,856 M€ | 18/X1I/12 | Anula RCNC | Sin prueba | 9/VI Cosr]:;ma Sin prueba
Scor 18,599 M€ | 18/X11/12 | Anula RCNC pme:;iREC 2V | Anulasan |HaY pl;‘,‘aecb“No
Swiss 22,641 M€ | 10/IV/13 | Anula RCNC pruebsai:REC 22V | AnulasaN |[H& Plg‘]‘;g"*N"

91

10.2.2. La accion de resarcimiento patrimonial

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 12, de 9 de mayo de 2014™, estima la
demanda de resarcimiento patrimonial entablada por Musaat, aseguradora que no participd
en el cartel y que ofreci6 el seguro decenal a precios inferiores a los minimos pactados. Esta
sentencia condena a las aseguradoras Asefa y Casery a la reaseguradora Scor a pagar a Musaat
una indemnizacién de 3.550.615770 euros por los dafios y perjuicios derivados del boicot y
retorsion (vulnerando el art. 1 LDCy el 101 TFUE).

El Juzgado de lo Mercantil estima acreditado que “las tres codemandadas primero
presionan a fin de que Hannover Re no reasegurase a Musaat”" por lo que califica este
comportamiento como actos de boicot y las ““advertencias”” realizadas a la otra empresa

pueden ser calificadas como actos de retorsion.

Es de suma importancia también, que el juez mercantil sigue el precedente marcado por el
TS en Sentencia de 7 de noviembre de 2013 que decia que en relaciéon a la vinculacion de
los hechos probados y la valoracién de la prueba documental obrante en el expediente
administrativo y presentada junto con la demanda, en el ejercicio de su labor judicial, dado
que se ha incorporado al procedimiento ha de valorarse conforme al art. 2017 LEC, lo que
permite al juez mercantil llegar a un fallo distinto del resultado obtenido en el proceso

administrativo. Ya que a rafz de esto, a diferencia de lo que estimé la AN negando la

91 174, DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 222.

92 174, DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 223-227.

93 Sentencia nim. 22/2014, del Juzgado de lo Mercantil nim. 12 de Madrid, de 9 de mayo de 2014,
RJ 24/2014 (ECLLES:;JMM:2014:118).
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existencia de un cartel y de actos de boicot y retorsion, el Juzgado de lo Mercantil estima

todo lo contrario.

Lo interesante de la Sentencia del juez mercantil es que no se pronuncia directamente sobre
el cartel, sino que lo hace sobre el boicot y la retorsion, y que se dicta antes de que la

Resolucion de la CNC devenga firme.

Puede concluirse que no toda acciéon de resarcimiento tiene que ser una follow-on e ir detras
de una decision administrativa, y el caso Musaat es un claro ejemplo de accion stand-alone y

de que este tipo de acciones también pueden triunfar.
10.2.3. La valoracion econdmica de los dasios

Musaat reclamo indemnizacién tanto por el dafio emergente como por el lucro
cesante, considerando que por el boicot sufrido tuvo perjuicios econdémicos graves
(disminucién de ventas considerable por los actos competitivos llevados a cabo por las
empresas demandadas), y reclamo también el coste real del contrato cuota-parte que firmé

en 2007, consecuencia del boicot.

La sentencia de primera instancia desestima el lucro cesante, razonando en su FJ 13 que no
consta acreditado: “'No se ha acreditado que un nimero significativo de clientes contratara
otros productos debido a las conductas que se reprocha a las demandadas. Ni siquiera se
acredita que un numero significativo solicitase informacién o acreditacion sobre la
solvencia o situaciéon econémica de Musaat, como indicio de la afirmaciéon que realiza la
actora sobre la pérdida de parte de esta oportunidad de negocio”".

En relacion al dafio emergente, la sentencia de 2014 concluye que: " Inicialmente Hannover
estaba dispuesta a ofertar un reaseguro XL. Sin embargo, Muwusaat finalmente hubo de
contratar reaseguro XL y reaseguro proporcional cuota parte del 15% que cubre la
prioridad (los primeros 500.000) pero donde Musaat paga el 15% de todas las primas, con la
reaseguradora, lo que obviamente no le ha resultado “gratis”™” a Musaat, con lo que los
calculos que cuantifican el dafio emergente en 0" euros o por un importe anecdético, son
directamente descartables por contrarios a la l6gica empresarial y econémica”” (F] 13).

En relacion con el informe pericial de Marketingroup aportado por Musaat, la juez lo acepta
con algunas correcciones y reprochando que se extralimita de cierto modo, “"No es objeto
de la pericia acreditar y valorar la concurrencia de la relaciéon de causalidad entre la

conducta ilicita y el dafio. Sin embargo, esta ha de abarcar la realidad o no de los dafios
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reclamados y su valoracién, acudiendo cuando ello sea posible a elementos objetivos (...)
para valorar las esperanzas, expectativas, previsiones y perspectivas economicas y de

mercado futuras”” (FJ 13).”

Tras el recurso de apelacién por parte de las demandadas, la Audiencia Provincial establece
que al haber rechazado la Sentencia del juez mercantil la pretensién indemnizatoria por el
lucro cesante y Musaat no recurrir en apelacion, entiende que lo asumié tacitamente y que
port tanto la unica cuestiéon controvertida es el dafio emergente (establecido en 3.550.615770
euros), que rebaja a la cantidad de 2.928.848°80 ecuros basandose en datos de caracter

economico, informes periciales... (F] 4).

10.3. Cartel de los camiones
10.3.1. Introduccion

El cartel de los camiones es uno de los carteles de mas actualidad y en el que se
manejan unas cifras econémicas desorbitantes. LLa Comision Europea concluyé que los
fabricantes Man, V'olvo/Renanlt, Daimler, Iveco y Daf habian llegado a acuerdos secretos para
repercutit sobre sus compradores los costes del cumplimiento de la normativa de
emisiones.

El 19 de julio de 2016 (asunto AT.398249, Camiones) la Comisiéon impuso a las citadas
empresas una sancion de 2.926 millones de euros por la participaciéon en un cartel de 14
afios de duracion (desde 1997 hasta 2011) que afecto a toda la comunidad europea.

Mas tarde, el 27 de septiembre de 2017, se multé a Scania por valor de 880 millones de
euros mediante un procedimiento distinto (ya que no se habfa acogido al régimen

transaccional como el resto de empresas en el expediente sancionador).”
10.3.2. Problematica de la cuantificacion del dasio

Las conductas infractoras en el cartel fueron: 1 los acuerdos o practicas concertadas
sobre fijacién y aumento de precios, 2 los acuerdos o practicas concertadas sobre el
calendario para la introduccion de las tecnologfas de emisiones de CO, exigida por las
normas EURO3 a EUROG y 3 os acuerdos o practicas concertadas para la repercusion a

los compradores del coste de introduccion de dichas tecnologias.

% Vid. DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 234-236.
% 1/id. DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 237-238
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Una de las primeras sentencias fue la del Tribunal Regional de Hannover el 18 de
diciembre de 2017, en la que se aclara el alcance del principio de presuncién de la existencia
de dafios causados por un cartel (introducido por la Directiva 2014/104/UE vy traspuesto
en nuestro ordenamiento juridico en el art. 76.3 LDC).

Pero como ya adelantaba el profesor FERNANDEZ F. M. la escueta informacién que
contiene la Decisiéon de la Comision Europea, no va a permitir que sea sencilla la
cuantificaciéon del dafo sufrido por los adquirentes finales de los camiones. A ello hay que
afladir que el acuerdo entre los fabricantes no se materializo en concretas subidas de
precios (como suele ocurrir en los carteles), sino en otros aspectos de su comportamiento
(intercambio de informacién, coordinacion de actuaciones...) que hacen aun mas dificil el

célculo del dafio.”
10.3.3. Sentencias sobre el cartel de los camiones en Espana

Hasta la fecha no existe una sentencia firme sobre el caso del cartel de los camiones
en Espafia, pero si tenemos varias sentencias tanto de Juzgados de Primera Instancia como
de Juzgados Mercantiles. En una muestra de 62 sentencias nacionales que tenemos hasta la
fecha (siendo 52 de los Juzgados Mercantiles y 10 de los Juzgados de Primera Instancia),
podemos analizar los resultados estimatorios y desestimatorios y las causas que han

producido esos resultados.

En cuanto a las sentencias de los Juzgados de Primera Instancia (10 sentencias), 4 de ellas
han sido estimatorias (con el 5% mas los intereses una de ellas y las otras tres con el 15%
mas los intereses) mientras que las otras 6 se han desestimado (cuatro de ellas por

prescripcion y las otras dos por falta de legitimacion pasiva).

Por otro lado, la mayor parte de la muestra de las 62 sentencia se encuentra en las emitidas
por os Juzgados de lo Mercantil (52 en total):

En cuanto a las desestimatorias (21 de esas 52), el motivo que mas propicia la
desestimacion parece ser la falta de legitimacién pasiva, que tumba 11 reclamaciones. Otros
motivos son la prescripcion, la falta de legitimacion activa o la falta de prueba del dafio.

Las estimatorias (31 de esas 52) establecen un porcentaje de indemnizacién muy variado,
algunas concediendo el 5% mas los intereses (12 sentencias, sobre todo los Juzgados

Mercantiles de Valencia), otras el 9% mas los intereses (7 sentencias en los Juzgados de

% 1/id. DIEZ ESTELLA F.: Cit. , pp. 238-239
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Pontevedra y en 4 de ellas se concedié también las costas judiciales), e incluso algunas el

15% mas los intereses.
10.3.4. Andlisis de una de las sentencias del cartel de los camiones en Esparia

A continuacion, analizaremos algunos de los puntos mas importantes de una de las
ultimas sentencias estimatorias del cartel de los camiones, concretamente la Sentencia del

97

Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Pontevedra, de 16 de octubre de 2019°".

La parte demandante (Transportes Grumavi S.1..) demanda a la empresa Man, reclamacién de
cantidad por dafos derivados de actividades infractoras del Derecho de la competencia,
consistente en la participacion en un cartel que produjo un incremento del precio de
adquisiciéon de ciertos tipos de camiones (asi lo confirmé la Comision Europea como
hemos explicado anteriormente), por lo que reclama unos petjuicios estimados en
13.135750 euros y unos intereses devengados de 5.847°10 euros. Para ello se basan en la

aplicacion del art. 1902 del CC sobre responsabilidad extracontractual.

El tribunal, sefiala en cuanto a la estimacion del dafio, lo que ya se adelantaba en este
trabajo, se presume la constatacion de danos por parte de un cartel (el cual ya resultd
acreditado por la propia Comisiéon Europea), mientras que para la cuantificacién del dafo,
sefiala que "“dadas las innegables dificultades, se estima suficiente el esfuerzo de recreacion
de un escenario hipotético pero razonable de estimacién”™”.

En su FJ 4° pasa a pronunciarse sobre las circunstancias que basan la defensa de la
demandada, por un lado en relacion a la falta de legitimacion activa que queda descartada
ya que entiende el tribunal que queda probada la compra del camién mediante los
documentos aportados por la parte actora. Por otro lado, la prescripciéon como ya explicaba
anteriormente la sentencia no es aplicable el plazo de 5 afios que establece la Directiva de
dafos y la nueva LDC, sino el plazo de 1 ano del art. 1968 CC de 1889 para las acciones de
responsabilidad extracontractual en general, Pero dicho plazo debe ser contado desde el
momento en el que el perjudicado conocié o pudo razonablemente conocer la extension y
afectacion concreta de la informacién, y situarse en las condiciones adecuadas para el
ejercicio de la accion. El tribunal entiende que dicho momento es a partir del 6 de abril de
2017, cuando se publicé en el Diario Oficial de la UE la versiéon no confidencial de la

Decision, ya que considera que antes ~ningun perjudicado prudente podria haber intentado

97 Sentencia num. 188/2019, del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Pontevedra, del 16 de octubre
de 2019, AC 2019/1604 (ECLI:ES;]MPO:2019:1145).
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ejercitar con garantias una accion follow-on” . El pazo ademas fue interrumpido mediante
reclamacion notarial a Man el 27 de marzo de 2018 por lo que no habia prescrito al
interponer la demanda el 4 de marzo de 2019. Y por dltimo, en relacién a que la
demandante no podria reclamar por haber adquirido el camién mediante un /feasing, el
tribunal aclara que “'lo que se reclama es un dafio determinado por el sobreprecio abonado
para la adquisicién del camidn, lo relevante y decisivo es ese sobreprecio, pero no el medio
juridico a través del que tal adquisicion se haya llevado a cabo (compraventa al contado,

leasing, venta de bienes muebles a plazos...).

Sobre el informe pericial, se defendia la demandada diciendo que era demasiado genérico y
que los autores de dicho informe no tenfan los conocimientos necesarios sobre conductas
cartelizadas, a lo que el tribunal (F] 5°) resuelve que no hay unos estudios concretos para
ello y que sobra con que los peritos sean (como es el caso) titulados en ciencias
econdémicas, y que la generalidad del informe en estos casos no supone un desvalor ya que
la conducta del cartel no permite que los datos sean concretos y especificos, por lo que
puede ser la recreacién de un escenario hipotético razonable. Ademas sentencia que el
informe pericial presentado por la demandada es incluso mas genérico que el presentado
por la parte demandante.

En relacién a la posible defensa del passing-on el tribunal determina que no procede, porque
en el informe pericial no se concreta ni demuestra que se haya producido un traspaso del
sobrecoste soportado "“aguas abajo”” a los clientes de la demandante y que ademas ni tan
siquiera podria alegarse el traspaso de dicho sobrecoste cuando se esta negando

categéricamente la existencia de este.

El fallo concluye estimando parcialmente la demanda, y condenando a la demandada (Man)
a abonar en concepto de indemnizaciéon por dafios 7.875 euros, los intereses contados

desde el 31de julio de 2007 y las costas procesales.
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11. CONCLUSIONES

I. La aplicacién privada del Derecho de la competencia ha sido siempre la gran
olvidada, quedando relegada a un segundo plano y ocupando el centro de atencion la
aplicacion publica. Pero con la Directiva 2014/104/UE, se ha equilibrado un poco la
balanza, para que pueda hacerse efectiva una aplicacion privada garantista que permita a las
victimas de infracciones anticompetitivas hacer efectivo su derecho de reclamacién de los
dafos y perjuicios soportados.

II. Uno de los cambios mas importantes que ha transformado la Directiva es en
relacién a la prueba, medio sin el cual las reclamaciones de dafios no tendrian sentido. Y
como hemos abordado en este trabajo, es un hecho conocido que en los asuntos sobre
ilicitos anticompetitivos, la prueba es un lastre de enorme dificultad para la victima por las
circunstancias concretas que rodean los delitos antitrust, por lo que medidas tan concretas
como por ejemplo la presuncion del dafio en los carteles, impulsan el éxito y el correcto
funcionamiento de la aplicacién privada del Derecho de la competencia.

III. En relacién a la posibilidad de implantar un sistema de dafios punitivos (como en
Estados Unidos), como ya exponia anteriormente en este trabajo, la prohibiciéon de
sobrecompensacion, por no entrar en conflicto con principios basicos de nuestro sistema
como el enriquecimiento injusto, refleja un conformismo algo preocupante teniendo en
cuenta que no se esta pensando del todo en la parte débil y afectada, que es la victima. Con
el agravante de que existen mecanismos perfectamente aplicables, que no entrarfan en
colision con los principios basicos del sistema, como el incremento de la indemnizacion en
base a los beneficios obtenidos por los infractores (existentes en leyes nacionales como la
LPI, la LP o la LM). Estamos pues ante un sistema pro reo, al que aun le queda mucho por
avanzar en este sentido.

IV. Un avance importante, también ha sido la ““apertura de ojos”” en relaciéon a la
necesidad de conectar el analisis juridico con el analisis econémico en estos asuntos sobre
el Derecho de la competencia, y en la aplicaciéon privada la importancia que se le concede a
los informes periciales a la hora de valorar los dafios. Debe observarse como en los casos
mas recientes, como el cartel de los camiones, el papel que juegan estos informes es clave
para intentar mitigar la enorme dificultad que supone la cuantificaciéon de los dafios,
evitando asi arcaicas soluciones como las que se han aplicado a casos similares, donde
jueces resolvian con decisiones salomoénicas para no entrar en el complejo trasfondo

econémico que trae consigo los ilicitos anticompetitivos.
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V. En cuanto a los importantes programas de clemencia, prioritarios a nivel europeo
(como ha quedado demostrado), su éxito no se ha debilitado con la Directiva, sino que se
ha visto reforzado enormemente, ya que ahora no sélo supone la amenaza disuasoria de las
multas a nivel administrativo y la posibilidad de ser detectadas las conductas
anticompetitivas de oficio, sino que fuentes anénimas pueden informar a las autoridades de
competencia sobre conductas, de cartel por ejemplo, y son mas los interesados en que esto
ocurra, ya que la facilitaciéon de la aplicacién privada anima a terceros (consumidores,
proveedores...) a ayudar en la deteccion y posterior represion de los carteles. Por lo que
ahora son muchas mas las preocupaciones de los miembros de un cartel, y van mas alla de
la desconfianza entre el resto de sus socios cartelistas.

VI. Aun quedan muchos pasos por dar para mejorar el sistema de aplicacioén privada del
Derecho de la competencia, como la introduccién de mecanismos como la acciéon colectiva
o la revisién de sistemas que prohiban absolutamente la sobrecompensacion de la victima,
y se centren en que realizar este tipo de conductas anticompetitivas no sea realmente
beneficioso para quienes las realicen. Lo que esta claro es que se va por buen camino,
teniendo en cuenta que la ausencia de reparacion de los dafios antitrust era la tonica general

en las dltimas décadas pasadas.
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