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RESUMEN

El presente trabajo ofrece una aproximacion tedrica acerca de los carteles y dafos que
éstos causan en el mercado; su persecucion gracias a la denominada Politica de Clemencia,
un instrumento que promueven las autoridades para favorecer a las empresas participantes a
cambio de que éstas faciliten informacién y medios suficientes para su desmantelamiento; asi
como la responsabilidad que les es exigible a las empresas por parte de los consumidores y

usuarios afectados por sus actuaciones.

En concreto se analizan las vicisitudes y hechos controvertidos ocasionados por el
conocido como Cartel “Fabricantes de Automdéviles”, un cartel de gran entidad en nuestro pais

que afectd a aproximadamente 7 millones de vehiculos entre los afios 2006 y 2013.

ABSTRACT

This paper offers a theoretical approach to the cartels and the damage they cause in
market; their prosecution thanks to the so-called Leniency Policy, an instrument promoted by
the authorities to favor the participating companies in Exchange for them to provide enough
information and means to dismantle them; as well as the resposibility that consumers and

users affected by the companies actions may demand.

Specifically, it analyses the vicisitudes and controversials facts caused by the infamous
“Car Manufacturers” cartel, a large-scale cartel in our country that affected aproximately 7

million vehicles between 2006 and 2013.
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1.- INTRODUCCION

La asociacion y pactos fraudulentos para la comision de practicas anticompetitivas
revisten gran interés para las grandes empresas. Especialmente las conductas y acuerdos
prohibidos, tipificados en los articulos 1 LDC y 101 TFUE, que conceden a las empresas el

control del mercado.

Para prevenir este tipo de conductas, los organismos y autoridades comunitarias y
nacionales articulan medios que permiten la persecucion y sancion de las empresas

culpables.

Las sanciones, aunque cuantiosas, muchas veces son insuficientes. Mas aun cuando las
empresas cuentan con volumenes de facturacién tan elevados que les permiten recuperarse

rapidamente de las pérdidas que hayan sufrido a consecuencia de la misma.

Es por ello que, junto a las sanciones, se elabora un mecanismo de prevencién y
persecucién: el Programa de Clemencia. Este permite que aquellos miembros del cartel que,
aun con participacion directa en los acuerdos, ofrezcan a las autoridades pruebas suficientes
y confiesen su participacion y culpabilidad en las conductas podran ser eximidos del pago de
la sancion. Sin perjuicio de los problemas que se derivan en cuanto a la responsabilidad que
sus conductas les generan frente a los consumidores y usuarios afectados. El beneficio es
claro. En palabras de Jesus ALFARO: “Esto hace que los empresarios que estén carterizados

tengan incentivos para ser el primero que denuncie, porque solo el primero recibira el premio™.

El Programa de Clemencia es el eje central de estudio de este trabajo aplicado a un caso
concreto: el Cartel “Fabricantes de Automdviles”. La incoacién y desmantelamiento de éste

cartel fue posible gracias a la colaboracién activa de la conocida empresa SEAT.

Su relevancia se fundamenta en el peso que el mercado automovilistico tiene en nuestro
pais, considerado estratégico para la economia espafola, debido a su elevado peso en la

industria, en el empleo, a su efecto arrastre en otros ambitos y a su contribuciéon a las

' Conferencia del profesor Dr. D. Jesus ALFARO, Catedratico de Derecho Mercantil (UAM) que tuvo lugar el
dia 21 de noviembre de 2014, a las 12:30 en el Salén de Actos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Oviedo.



exportaciones. Seguin la Memoria 2013 de ANFAC?, el sector del automévil en Espaiia facturd

40.250 millones de euros en 2013, que constituyen en torno al 11% interanual.

Pero no fue Unicamente un impacto a nivel econémico el que el cartel ocasiond, sino que
trajo aparejada una amplia problematica procesal. Especialmente en las cuestiones relativas
a la reclamacién de dafios, donde cuestiones que parecian haber quedado superadas en
procedimientos judiciales anteriores, particularmente en su antecesor el conocido como Cartel
“Fabricantes de Camiones™, regresan a este litigio con la necesidad de ser resueltas de

nuevo.

Los ilicitos que dieron origen a la sancion, presupuesto necesario para el ejercicio de
acciones por los consumidores, se ejecutaron en distintas etapas con distintos grados de
participacion por parte de las empresas. Ello, junto a los recursos que éstas interpusieron
contra la resolucion administrativa, la espera hasta la confirmacién de los hechos porel TSy
la trasposicién tardia a nuestro OJ de la Directiva 2014/104/UE*, sembré una gran
incertidumbre acerca de los plazos de reclamacion. Cuestiones que seran puestas de

manifiesto en los siguientes epigrafes

2.- APLICACION PRIVADA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA
2.1.-CARTELES Y POLITICA DE CLEMENCIA

Los Programas de Clemencia son aquellas herramientas de las que las autoridades se
sirven, mediante la exencién total o parcial del pago de las multas impuestas a las empresas

infractoras de los articulos 1 LDC y 101 TFUE, para la desarticulaciéon de los carteles.

2 ANFAC es un grupo de interés que tiene como mision fomentar el adecuado desarrollo del Sector de la
Automocion contribuyendo a los intereses generales del pais por medio de la investigacion, profundizacion y
difusion de un mejor conocimiento de los aspectos técnicos, econémicos y sociales de cara a fomentar el progreso
armonico del sector, en beneficio de todos los agentes econdmicos, sobre la base de su experiencia y su
conocimiento técnico. Para consultar mas informacion sobre ANFAC véase: ANFAC La Movilidad del Futuro | Portal
de Transparencia | Quiénes somos. (s/f). ANFAC. Recuperado el 19 de junio de 2022, de https://anfac.com/portal-
de-transparencia/quienes-somos/ .Para la consultar la Memoria del afio 2013 véase: ANFAC | La Movilidad del
Futuro | Informe Anual 2013. (2014, junio 3). ANFAC. https://anfac.com/publicaciones/informe-anual-2013.

3 El Cartel “Fabricantes de Camiones” fue un cartel desarrollado entre el 17 de enero de 1997 y el 18 de enero
de 2011 por las empresas Man (esta ultima ces6 en las conductas infractoras el 20 de septiembre de 2010),
Volvo/Renault, Daimler, lveco, Daf y Scania. Este cartel revistié una especial magnitud, debido a que abarcé la
totalidad del territorio del Espacio Econémico Europeo y afectdé a camiones o cabezas tractoras de uso no militar,
aquéllos con peso superior a las 6 toneladas, vehiculos nuevos de las marcas y a los vendidos en Europa durante
la duracion del cartel. En el mismo, los acuerdos celebrados por las empresas infractoras consistieron en pactos
para vender los camiones a un precio superior al que se hubieran vendido en una situacién de plena competencia.

4 Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones
del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea.



De su definicion se desprende que para su aplicacion es necesario que, junto a la
necesidad de infraccién de los citados articulos, concurra una circunstancia objetiva: la
existencia de un cartel. La Comision Europea® ofrecidé en el afio 2006 una primera
aproximacion en el ambito comunitario acerca del concepto de cartel, disponiendo a este
respecto que se trata de acuerdos o practicas concertadas entre dos 0 mas competidores
cuyo objetivo consiste en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en
los parametros de la competencia mediante practicas tales como la fijacién de precios de
compra o de venta u otra condiciones comerciales, la asignacién de cuotas de produccion o
de venta, el reparto de mercados, colusiones en licitaciones, restricciones de las

importaciones o exportaciones y medidas anticompetitivas contra otros competidores.

La CNC introdujo en nuestro pais el Programa de Clemencia en el afio 2013° con una
comunicacién que complementaba, en materia de investigacion, deteccion, sancion,
eliminacion y disuasion de carteles las disposiciones legales de la LDC del ano 2007 y el

Reglamento 261/2008, de 22 de febrero, encargado de desarrollar la LDC.

El origen de la politica de clemencia se situa en Estados Unidos en el afio 1978. De hecho,
es de su creciente éxito en el territorio norteamericano de donde Europa toma la idea’. Sin
embargo, pese a la identidad en cuanto a la finalidad de nuestra legislacion con la politica

estadounidense, éstas difieren enormemente en cuanto a contenido.

Por mencionar algunas de las diferencias, en Estados Unidos los Programas de
Clemencia pueden ser aplicados por haber sido parte demandante de las infracciones
cometidas tanto personas fisicas como juridicas, persiguen penalmente a los responsables
al frente de las empresas infractoras (ello es asi porque alli los carteles son consideradas

como infracciones criminales), permiten que aquellas empresas que se declaren culpables

5 Comunicacion de la Comision Europea relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su
importe en casos de cartel DOUE, 8 de diciembre de 2006, C298/17 ES.

6 Comunicacion de 19 de junio de 2013, de la Comision Nacional de la Competencia, sobre el Programa de
Clemencia. Boletin Oficial del Estado, 16, de agosto de 2013. https://www.boe.es/boe/dias/2013/08/16/pdfs/BOE-
A-2013-9022.pdf.

7 La politica de clemencia fue implantada en Estados Unidos en el afio 1978, pero no fue hasta la reforma de
la misma en el afio 1993, con el Corporate Leniency Program, cuando consiguié un verdadero arraigo, debido a
su éxito a partir de ese afio. Para mas informacién al respecto, consultar: PADILLA, J., REQUEJO, A., & WATSON, N.
(2015). UNA PERSPECTIVA ECONOMICA DE LA POLITICA DE CLEMENCIA. Investigacién Fundacién Rafael
del Pino, 14. https://frdelpino.es/investigacion/wp-content/uploads/2015/09/DE001-
16_Una_perspectiva_economica_politica_clemencia-Varios_autores.pdf.



conozcan la cuantia de la sancion que les va a ser impuesta, Unicamente benefician al primer

denunciante del cartel y, en ningun caso, desvelan su identidad.

Esta politica reviste gran importancia a nivel nacional y comunitario porque la practica
demuestra que la mayoria de las decisiones que las autoridades adoptan en materia de
carteles se basan en solicitudes de clemencia y que las posteriores acciones por dafios que

son ejercitadas frente a los carteles se respaldan, por lo general, en éstas decisiones.

Por ello, en el ambito comunitario, la Directiva 2014/104/UE, considera a los programas
de clemencia como instrumentos importantes para la aplicacién publica del Derecho de la
competencia de la Union, por su contribucion a la deteccion, persecucion eficiente e

imposicion de sanciones de las infracciones mas graves del Derecho de la competencia.

Esta Directiva se promulga con el objeto de regularizar las reclamaciones privadas de
dafos y perjuicios por infracciones del Derecho de la competencia, constituyendo un impulso

para el ejercicio de este tipo de acciones en nuestro pais.

El hecho de que las empresas cooperen con las autoridades no soélo permite el
descubrimiento de los carteles; también la aportacion de pruebas de gran importancia que
ayudan al desmantelamiento y ulterior sancion a los mismos, lo cual reduce
considerablemente los costes derivados de las investigaciones y la eficiencia de las

autoridades a la hora de proclamar la existencia de la infraccion.

La existencia de estas politicas también genera un efecto desestabilizador dentro de las
asociaciones fraudulentas de empresas, porque supone la necesidad de las mismas de acudir
a las autoridades para beneficiarse de sus politicas ante la duda de que sus acuerdos puedan

cesar por el descubrimiento de los mismos.

En nuestro OJ, todas estas cuestiones se regulan en la comunmente conocida como
LDC8. Esta se encarga de ofrecer una acepcion sobre el concepto de cartel en su DA 4°.
Definicién que sigue la linea de lo expuesto en la normativa comunitaria y los ya mencionados

pronunciamientos de los 6rganos europeos.

En su Preambulo II, afirma que se exonerara del pago de la multa a las empresas que,
habiendo formado parte de un cartel, denuncien su existencia y aporten pruebas sustantivas
para la investigacion, siempre y cuando cesen en su conducta infractora y no hayan sido las

instigadoras del resto de miembros del acuerdo fraudulento. En el articulo 65 LDC, se regulan

8 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. «<BOE» num. 159, de 04/07/2007.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-12946.



los requisitos y procedimientos a seguir por la CNMC para proceder a la exoneracion del pago
de la multa.

“1. Sin perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores, la Comisiéon Nacional
de los Mercados y la Competencia eximira a una empresa o a una persona fisica
del pago de la multa que hubiera podido imponerle cuando:

a) Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, le permitan ordenar el desarrollo de
una inspeccién en los términos establecidos en el articulo 40 en relacién con un
cartel, siempre y cuando en el momento de aportarse aquellos no se disponga de
elementos suficientes para ordenar la misma, o

b) Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, le permitan comprobar una infraccion
del articulo 1 en relacién con un céartel, siempre y cuando, en el momento de
aportarse los elementos, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
no disponga de elementos de prueba suficiente para establecer la existencia de la
infraccién y no se haya concedido una exencion a una empresa o persona fisica
en virtud de lo establecido en la letra a).

2. Para que la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia conceda la
exencion prevista en el apartado anterior, la empresa o, en su caso, la persona
fisica que haya presentado la correspondiente solicitud debera cumplir los
siguientes requisitos:

a) Cooperar plena, continua y diligentemente con la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, en los términos en que se establezcan
reglamentariamente, a lo largo de todo el procedimiento administrativo de
investigacion.

b) Poner fin a su participaciéon en la presunta infraccién en el momento en que
facilite los elementos de prueba a que hace referencia este articulo, excepto en
aquellos supuestos en los que la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia estime necesario que dicha participacion continte con el fin de
preservar la eficacia de una inspeccion.

c) No haber destruido elementos de prueba relacionados con la solicitud de
exencion ni haber revelado, directa o indirectamente, a terceros distintos de la
Comisiéon Europea o de otras Autoridades de Competencia, su intencién de
presentar esta solicitud o su contenido.

d) No haber adoptado medidas para obligar a otras empresas a participar en la
infraccion.

3. La exencion del pago de la multa concedida a una empresa beneficiara
igualmente a sus representantes legales, o a las personas integrantes de los
organos directivos y que hayan intervenido en el acuerdo o decision, siempre y
cuando hayan colaborado con la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.

4. La exencion prevista en el apartado 1 comprendera también la de la prohibicion
de contratar prevista en el articulo 71 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico.

5. La empresa o la persona fisica que vaya a presentar una solicitud de exencion
del pago de la multa podra solicitar un indicador que reserve el puesto para dar
tiempo al solicitante a presentar los elementos de prueba necesarios para aplicar
el apartado 1 de este articulo.”

La CNMC es la autoridad espafiola encargada de garantizar, preservar y promover el

correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos

10



los mercados y sectores productivos en beneficio de los consumidores y usuarios mediante la
emision de resoluciones aprobadas por su Consejo. En nuestro Estado, se trata de la
autoridad competente para sancionar y, en su caso exonerar del pago de las debidas
sanciones que por ello correspondan, la comision de practicas colusorias a las empresas
infractoras en territorio espafol. Asi como de constatar, por medio de las oportunas

investigaciones y ulteriores resoluciones al respecto, la prueba de la existencia de carteles®.

La LDC permite, asimismo, la aplicacion del programa a las empresas que, aunque no
reunan los requisitos suficientes para la exencion total, colaboren activamente con la CNMC.
Este precepto constituye un beneficio para las posteriores colaboradoras en el
desmantelamiento del cartel, pudiendo llegar éstas a ver reducida su sancién entre un 20% y
un 50% (art. 66.2 LDC) siempre que impulsen las investigaciones con pruebas que vayan en
la linea de las aportaciones de la empresa precursora del procedimiento y éstas revistan la
suficiente magnitud como para permitir la persecucion y la prueba de la existencia de dafos

causados por el cartel.

2.2.- EL PRINCIPIO GENERAL DE RESPONSABILIDAD POR DANOS
DERIVADOS DEL CARTEL

El Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la
Union Europea en los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de
trabajadores (en adelante, RD), fue el encargado de trasponer a nuestro OJ la Directiva
2014/104/UE.

Las conductas que persigue y sanciona son las denominadas conductas anticompetitivas,
consistentes, ademas de en las ya mencionadas conductas y acuerdos prohibidos (art. 1 LDC
y 101 TFUE), en los abusos de posiciéon dominante (art. 2 LDC y 102 TFUE).

En lo que respecta a los carteles, las conductas relevantes son las conductas colusorias
del art. 1 LDC. Este dispone:

1. Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendaciéon 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 y, en particular, los que consistan en:

9 Para obtener mas informacion sobre la CNMC, véase: CNMC. (s/f). Qué es la CNMC. CNMC: Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia. https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/que-es-la-cnmc

11



a) La fijacién, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

b) La limitacién o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico
o las inversiones.

c¢) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relacion con el objeto de tales contratos.

2. Son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que,
estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, no estén amparados
por las exenciones previstas en la presente Ley.

3. La prohibicién del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas que contribuyan a mejorar la produccion o la
comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso
técnico o econémico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto,
siempre que:

a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus
ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean
indispensables para la consecucion de aquellos objetivos, y

c¢) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados.

4. La prohibicion del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, o
recomendaciones colectivas, o practicas concertadas o0 conscientemente
paralelas que cumplan las disposiciones establecidas en los Reglamentos
Comunitarios relativos a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
CE a determinadas categorias de acuerdos, decisiones de asociaciones de
empresa y practicas concertadas, incluso cuando las correspondientes conductas
no puedan afectar al comercio entre los Estados miembros de la UE.

5. Asimismo, el Gobierno podra declarar mediante Real Decreto la aplicacion del
apartado 3 del presente articulo a determinadas categorias de conductas, previo
informe del Consejo de Defensa de la Competencia y de la Comisién Nacional de
la Competencia.

El nuevo régimen (art. 71 LDC) persigue a todos aquellos que contravengan lo dispuesto
en el citado articulo, incluyendo a las empresas o personas que controlan a las empresas
infractoras, que seran responsables de los dafos y perjuicios causados por sus actuaciones
cuando estas afecten tanto al mercado interior de la UE como al mercado espafiol, en todo o
en parte del mismo. Es decir, a todos aquellos que promuevan los actos de competencia

desleal que, por falsear la libre competencia, afecten al interés publico.

Los afectados por los danos y perjuicios ocasionados tienen ahora derecho al pleno
resarcimiento (art. 72 LDC) de los mismos, permitiendo asi el RD que las empresas infractoras
ya no respondan solo ante los organismos administrativos (en concreto, la CNMC), sino que

atribuye competencia al orden jurisdiccional civil a fin de proteger, junto al interés publico que
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defendian las autoridades administrativas, el interés privado derivado de los dafios a los
derechos subjetivos de los particulares que resultan perjudicados por la comision de las

conductas anticompetitivas.

El concepto de pleno resarcimiento incluye el dafio emergente, el lucro cesante y el pago
de los intereses correspondientes. Pero excluye los dafios punitivos, contemplados en otras
jurisdicciones, y los sobrecostes repercutidos por los afectados, por ejemplo, a sus clientes o
proveedores. En estos supuestos, denominados passing-on, el infractor puede deducir de la
indemnizacion los sobrecostes que la victima haya repercutido a terceros. Una novedad no
introducida por la Directiva, pero si jurisprudencialmente en nuestro OJ como una
manifestacion del principio de interdiccion del enriquecimiento injusto en el marco de la

compensacion de los dafos derivados de la responsabilidad extracontractual.

Aunque fueron numerosas las resoluciones judiciales en las se manifesté la figura del
passing-on, las lineas maestras de la defensa fundamentada en la repercusién del dafio, las

sienta la jurisprudencia del TS en el asunto del “Cartel del Azucar”.

A partir del afio 1986, los fabricantes del azicar habian quedado libres para fijar sus
precios respaldandose en sus propias estrategias y siempre que respetasen la normativa
comunitaria de OCM y las normas de competencia. Ello porque, hasta finales del afio 1985,
el precio del azucar era fijado por la Administracién con base en una propuesta conjunta de

precios que habian elaborado las propias empresas azucareras.

Esto derivd en la asociacion fraudulenta de las empresas, que se coordinaron para subir
la cuantia de los precios y fabricar el producto simultaneamente en el tiempo. Motivo por el
cual, diversas asociaciones profesionales espafnolas (fabricantes de galletas, caramelos,
chicles, chocolates, pasteleria, etc.) denunciaron a las empresas azucareras ante el SDC, que
corroboré junto al TDC con el correspondiente expediente administrativo la existencia del
cartel'®. Este fue reclamado en diversos procedimientos hasta llegar al TS'', que ratificé la

resolucién del TDC y declaré que no habia lugar al recurso.

Sin embargo, dos afios mas tarde al pronunciamiento del Alto Tribunal, empresas de
reconocido prestigio en el sector demandaron a una de las ya condenadas azucareras como
responsable de los dafios que habian sufrido entre febrero de 1995 y septiembre de 1996, a

fin de que les indemnizara por el sobreprecio que pagaron por el azicar que le compraron

0 Expediente 426/98, Azucar, de 15 de abril de 1999. Para mas informacion véase: 426/98: Azicar. (1999,
abril 16). CNMC | Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. https://www.cnmc.es/expedientes/42698.

" Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso, seccion 3, de 26/04/2005, recurso num.
5853/2002, José Manuel BANDRES SANCHEZ-CRUZAT. Roj: STS 2595/2005 - ECLI:ES:TS:2005:2595.
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durante dicho periodo. La sociedad demandada se opuso alegando la defensa del "passing-

on-.

El litigio acabo en el TS'? que, haciendo alusién a la jurisprudencia del TS de los Estados
Unidos y del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, concluyé que la carga de la prueba de
los hechos constitutivos del "passing-on" recaia sobre la empresa infractora, que habria de
probar que los demandantes no sufrieron ningin dafio porque, a su vez, repercutieron el
sobrecoste en los clientes finales'. Lo cual conllevaria a que, si el demandante no sufrid
realmente el dano que reclama, sino que lo trasladé a sus clientes, la compensacion por la

demandada le enriquezca injustificadamente™.

De otro lado, es importante destacar que en el supuesto de que el passing-on fuese
aceptado por el Tribunal, el TS recalca que ello no excluye la posibilidad de que todavia pueda
existir un dafio indemnizable. Considera que para que la excepcion de passing-on triunfe no
deberia existir para el comprador directo ningun otro perjuicio, a excepcion del sobreprecio,
susceptible de indemnizacion. De este modo, la repercusion del sobreprecio no tiene por qué
suponer un traslado total del dafo, porque la pérdida de competitividad y el perjuicio a la
imagen comercial de la industrial ya de por si pueden ocasionar “una reduccién del volumen

de ventas por retraimiento de la demanda”®.

Volviendo a la normativa actual, el RD considera afectados a cualquier persona fisica o
juridica. Ello legitima tanto a los sujetos que mantienen relaciones directas con las empresas

infractoras, como a los que no; a los consumidores y usuarios que han adquirido los productos

12 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, seccién 1, de 07/11/2013, recurso nam. 2472/2011,
resolucion num. 651/2013, Rafael SARAZA JIVENA. Roj: STS 5819/2013 - ECLI:ES:TS:2013:5819.

3 A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, seccion 1, de 07/11/2013, recurso
nuam. 2472/2011, resolucion num. 651/2013, Rafael Saraza Jimena. Roj: STS 5819/2013 - ECLI:ES:TS:2013:5819,
predica en su Fundamento de Derecho 5°, apartado 3: “En el caso de reclamacion indemnizacién por los dafios
causados por la actuacién del cartel consistente en la concertacién del incremento de precios, no es suficiente
probar que el comprador directo ha aumentado también el precio de sus productos. Es necesario probar que con
ese aumento del precio cobrado a sus clientes ha logrado repercutir el dafio sufrido por el aumento del precio
consecuencia de la actuacion del cartel. Si el aumento de precio no ha logrado repercutir todo ese dafio porque se
ha producido una disminucién de las ventas (debido a que otros competidores no han sufrido la actuacién del cartel
y han arrebatado cuota de mercado, nacional o internacional, a quienes si la han sufrido, o a que la demanda se
ha retraido ante el aumento del precio, etc.), no puede estimarse la defensa del "passing-on" o no puede hacerse
en su totalidad [...]. En consecuencia, ha existido una ausencia de prueba sobre extremos relevantes para poder
estimar la defensa del "passing-on"y la sentencia recurrida vulnera las reglas de la carga de la prueba al no haber
desestimado tal defensa”.

4 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, seccién 1, de 07/11/2013, recurso nam. 2472/2011,
resolucion num. 651/2013, Rafael SArRAzA JIMENA. Fundamento de Derecho 3°, apartado 6. Roj: STS 5819/2013 -
ECLI:ES:TS:2013:5819.

5 Loc. cit. 12, Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, seccion 1, de 07/11/2013, recurso num.
2472/2011, resolucidon num. 651/2013, Rafael SARAzA JIMENA. Fundamento de Derecho 5°, apartado 3. Roj: STS
5819/2013 - ECLI:ES:TS:2013:5819.
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o servicios de las victimas directas de la infraccién cuando se les han repercutido parte de los
sobrecostes o reducido la calidad del producto; y a los beneficiarios del efecto paraguas,
terceros cuya politica comercial, aun cuando no han formado parte de la conducta infractora,

se ha visto influida por esta ultima'®.

Por otro lado, son consideradas infractoras cualquier empresa causante del dafio
derivado de un ilicito de competencia en el que ha participado independientemente del grado
de participacién que haya tenido en la conducta, que solo es relevante a efectos de fijar la

sancion.

Para la reclamacién de los danos, los perjudicados podran dirigirse contra cualquiera de
las empresas infractoras, que responderan solidariamente hasta el total de la cuantia de la
indemnizacion salvo en supuestos especificos contemplados en la Ley: PYMEs y beneficiarios

del Programa de Clemencia.

Sin perjuicio del derecho al pleno resarcimiento, cuando el infractor sea una pequefa o
mediana empresa (PYME)", el infractor sélo sera responsable ante sus propios compradores
directos e indirectos si su cuota de mercado en el respectivo mercado era inferior al 5 %
durante el periodo que durd la infraccion del Derecho de la competencia; la aplicacion de las
disposiciones normales en materia de responsabilidad conjunta y solidaria merman
irremediablemente su viabilidad econdmica, causando una pérdida de todo el valor de sus
activos; y siempre que la pyme no hubiese dirigido la infraccion, coaccionado a otras empresas
para que participaran en la misma o sido anteriormente declarada culpable de una infraccion

del Derecho de la competencia.

Ello permite que la empresa no tenga que responder frente a los compradores de los
demas infractores ni de los que, sin ser compradores de ninguno de ellos, alegasen la
existencia de un dafio por el efecto paraguas. Este régimen mas favorable tiene su justificacion
en el mayor riesgo que supondria para una empresa de menor dimension tener que hacer

frente al pago de la totalidad del dano causado por la infraccion en su conjunto.

16 El denominado efecto paraguas alude a los efectos que se dan sobre los precios cuando una empresa no
ha participado en un cartel, pero se beneficia de los efectos y acuerdos que tienen lugar en el mismo, fijando sus
precios bajo el paraguas que brinda el cartel, sea de manera consciente o inconsciente. Los precios resultan mas
elevados de lo que habria sido posible en condiciones de competencia. Aunque la empresa no sea participante
directa, el efecto paraguas provoca unos precios mas elevados, lo que constituye un dafio para el que tiene que
pagarlos.

7 Conforme a la definicion de la Recomendacion 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre
la definicion de microempresas, pequefias y medianas empresas.
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Por otro lado, los beneficiarios del Programa de Clemencia son responsable conjunta y
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 infraccién del Derecho de la competencia.

La razon de esta excepcidn busca proteger a las empresas que solicitan el programa de
clemencia por encontrarse mas expuestas a los perjuicios derivados de las reclamaciones al

haber sido participes y admitir los hechos de las conductas sancionadas.

La solidaridad de los infractores se establece ex lege desde el momento en que se
produce la infraccién, lo cual permite el resarcimiento de los dafos incluso en aquellos

supuestos en los que no se conoce el alcance de la participacion de todas las empresas.

La responsabilidad también recae ahora sobre las sociedades matrices por los dafios
cometidos por sus filiales. Esta opcion s6lo se venia contemplando jurisprudencialmente
cuando la sociedad matriz era autora material de la infraccion. Pero con el RD seran
responsables tanto la sociedad que comete el ilicito como las personas fisicas o juridicas que
la controlan®. Pudiendo la sociedad matriz exonerarse de la sancion si se puede probar que

ésta no constituye un elemento de control de la sociedad infractora.

La solidaridad no exime de la posibilidad de entablar acciones de repeticion a fin de que
las infractoras puedan recuperar de cualquier otra participante una contribucion. El importe,
cuando se trate de estas reclamaciones, se fijara en funcién de su responsabilidad por el
perjuicio ocasionado por la infraccién del Derecho de la Competencia. Esta no podra exceder
de la cuantia del perjuicio que haya ocasionado a sus propios compradores o proveedores
directos o indirectos. Y, en la medida en que la infraccion causare un perjuicio a partes
perjudicadas distintas de los compradores o proveedores directos o indirectos de los
infractores, el importe de cualquier contribucién de un beneficiario de clemencia a otros

infractores se determinara en funcién de su responsabilidad relativa por dicho perjuicio.

La LDC no dispone nada concreto respecto de la cuantia de la indemnizacién que se ha
de reclamar a cada uno de los infractores. En su articulo 73.5, Unicamente establece que el
infractor ejercitara la accién de repeticion por una cuantia determinada en funcién de su

responsabilidad relativa por el perjuicio causado.

A este respecto, la Directiva 2014/104/UE propone en su considerando 37 una serie de

criterios que determinan la responsabilidad relativa del dafio. De modo que cuando uno de los

'8 Vid. 71.2.b) LDC.

16



infractores ha abonado una compensacién superior a la cuota que le correspondia en su
derecho a ejercitar la accion de repeticion frente al resto de infractores, calculara cuota que
corresponde a la responsabilidad relativa de un infractor determinado mediante el
establecimiento de unos criterios pertinentes, como el volumen de negocios, la cuota de
mercado o su funcion en el cartel, respetando siempre los principios de efectividad y

equivalencia.

Este aspecto ya habia sido bastante controvertido en el Cartel “Fabricantes de
Camiones”. A la hora de cuantificar el dano, como ocurre con las pretensiones
indemnizatorias, es necesario que demandante y demandada adjunten una serie de pruebas.
Por un lado, la parte demandante debera acreditar que se ha dado una conducta
anticompetitiva, un dafio en su patrimonio y la relaciéon de causalidad entre la infraccién y el
perjuicio. La demandada, por otro lado, tendra que exponer los argumentos necesarios para
concluir que la infraccion no ha causado el dafno de manera que, en caso de haberlo hecho,
la cuantificacion es errénea porque, por ejemplo, la demandante no ha tenido en cuenta que

ha repercutido el perjuicio a sus clientes.

Para la cuantificacion del perjuicio efectivamente sufrido la Comision publicd una
Comunicacion' acompafiada de una Guia Practica®® que, junto a la informacion que
proporciona el expediente de la CNMC, permite la obtencidn de datos que permitan

profundizar en el calculo del perjuicio indemnizable.

La estimacion del perjuicio a partir de esos datos permite a su vez el calculo del
sobrecoste provocado por el cartel a partir de las variaciones sufridas en los precios durante
la existencia y funcionamiento del cartel, la comparacion del mercado espafol con otros
mercados extranjeros y la evolucion de los precios de los servicios carterizados antes y

después de la infraccion.

Esta informacion resulta de crucial importancia no soélo para la reclamacion de los
perjuicios por los afectados directos, si no para la posibilidad de una la ulterior reclamacion de
la que podrian beneficiarse los compradores indirectos siempre que acrediten (art.79 LDC)

que la demandada ha cometido una infraccién del Derecho de la competencia; la infraccion

9 Comunicacion de la Comisién sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios
por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, OJ C 167,
13.6.2013, p. 19-21. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52013XC0613(04).

20 Documento de Trabajo de los servicios de la Comisidn: Guia Practica — Cuantificar el perjuicio en las
demandas por dafios y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea que acompafia a la Comunicacion de la Comision, SWD(2013) 205, 11.6.2013. De ahora en
adelante, “Guia Practica”. La numeracién utilizada en la cita es la de la versién inglesa. Como puede verse, por
ejemplo, en el documento en castellano, consta todavia como borrador en el resto de idiomas de la Unién Europea.
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del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un sobrecoste para los compradores
directos; y que el comprador indirecto adquirié los bienes o servicios objeto de la infraccion
del Derecho de la competencia, o adquirié bienes o servicios derivados de aquéllos o que los

contuvieran.

2.3.-NATURALEZA DE LAS ACCIONES
2.3.1.- CUESTIONES PRELIMINARES

Pese a la nueva regulacion introducida por la LDC en materias diversas, llama la atencién
como ésta (en concreto, su DA 1°), no hace referencia alguna al ejercicio de una accién en
particular por parte de los consumidores afectados, debiendo estos optar, motu proprio, por la
que mas se ajuste a sus intereses en funcion de las infracciones cometidas y los dafios y

perjuicios derivados de las mismas.

Las dos vias de reclamacion ante las que nos encontramos son, de un lado, la resolucion
extrajudicial de conflictos. Aunque mas agil, sin tantas garantias como la que presenta, de
otro lado, la via judicial. Tan relevante para la reclamacién de dafios que el propio legislador
y organismos administrativos articularon medios para garantizar el resarcimiento de los dafos

a los consumidores.

En los siguientes epigrafes, se ponen de manifiesto las particularidades, beneficios o
perjuicios de cada una de las opciones de las que el consumidor dispone para la defensa de

Sus intereses.

2.3.2.- ACCIONES EXTRAJUDICIALES

La posibilidad de la reclamacién extrajudicial de los dafios y perjuicios por conductas
colusorias se regula en los articulos 18 y 19 de la Directiva 2014/104/UE y en los articulos 77
y 81 LDC, aplicandose las reglas generales del articulo 74 LDC para la determinacién del

plazo de ejercicio.

Estos procedimientos son menos rigidos y formales permitiendo que puedan llegar a
ejercitarse sin la necesidad de que medie una resolucion administrativa firme. Esto, no sélo
beneficia a la empresa infractora, que no ha sido declarada culpable administrativa ni
judicialmente, sino también al consumidor afectado, que puede acordar con ésta ultima la
cuantia de la indemnizacion, sin la necesidad de someterse a la valoracion de un Juez o

Tribunal.
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El problema que deriva de estas acciones (denominadas stand alone) es, que a diferencia
de las acciones judiciales follow on (donde los 6rganos jurisdiccionales estan vinculados por
la Resolucion de la CNMC), la unica certeza de la que disponen en cuanto al contenido del
ilicito deriva de un pacto entre la empresa infractora y el consumidor afectado, sin la
posibilidad de acceso del mismo a documentos incriminatorios que puedan servirle como
medios de prueba en un ulterior procedimiento judicial. Asimismo, y debido a que la empresa
infractora no ha sido condenada administrativamente, no se le atribuye culpabilidad como para

que por ello tenga que indemnizar al consumidor, que solo estaria potencialmente afectado.

Estas acciones permiten acelerar el procedimiento de reclamacién, al conseguir que el
consumidor, en caso de llegar a acuerdo, obtenga la indemnizacion mucho mas rapido que si
dependiese de una resolucion judicial firme. Incluso obtener la misma (en concepto de
responsabilidad civil) si la empresa infractora no ha sido declarada culpable en un
procedimiento judicial. Pero la negociacion unicamente podra determinar la cuantia de la
indemnizacion. No pudiendo en ningun caso negociarse la culpabilidad o el alcance de las

conductas infractoras, que son materias indisponibles?' para los consumidores y empresas.

La reclamacion extrajudicial abre la posibilidad de suspension de los procedimientos
judiciales (en el caso de que éstos estén teniendo lugar de conformidad con una resolucion
de la CNMC o la Comision) si las partes deciden llegar a un acuerdo®. Incluso que el hecho
de haber alcanzado acuerdos constituya un atenuante para el infractor en caso de ser
declarado culpable por la autoridad administrativa, limitando a su vez la responsabilidad

solidaria y conjunta de las empresas a la hora del pago de los dafios.

2.3.3.- ACCIONES JUDICIALES DE RECLAMACION DE DANOS

La jurisprudencia del TS puso de manifiesto la necesidad de diferenciar los dos tipos de
responsabilidad que pueden darse en el seno de un procedimiento judicial?®>. De un lado, la
responsabilidad contractual, en la que la comisién de un dafio constituye la violacion de un
vinculo preexistente donde se incumplen total o parcialmente las obligaciones derivadas del

mismo. De otro lado, el régimen de responsabilidad extracontractual donde,

21 Vid. articulos 19 LEC y 18 de la Directiva.
22 \/id. articulos 74.4 LDC y 18 de la Directiva 2014/104/UE.

23 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccion 1 de 22 de diciembre de 2008, recurso num.
3992/2001, resolucién num. 1135/2008, Juan Antonio XioL Rios. Roj: STS 7354/2008 - ECLI:ES:TS:2008:7354.
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independientemente de la existencia o no de obligacién previa, el dafio consiste en dafios

ajenos a la naturaleza del negocio sin necesidad de que éste se hubiese ejecutado o no.

En los supuestos en que se exige la responsabilidad contractual, la parte perjudicada en
un contrato por el ejercicio de una conducta colusoria por la otra parte, puede ejercitar una
accioén contractual de nulidad, tanto del contrato en su integridad como de cada una de sus
clausulas, a fin de hacer cesar los efectos del mismo y, en su caso, reclamar la restitucion de

las prestaciones.

La legitimacion y la nulidad del contrato se amparan en el articulo 6.3 CC, que declara
nulos de pleno derecho los actos que contravengan a las normas imperativas y/o prohibitivas;
el articulo 1.2 LDC, que declara nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y
recomendaciones que, estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, no estén
amparados por las exenciones previstas en la LDC; y el articulo 1275 CC, que establece que
los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno, siendo ilicita la causa

cuando se opone a las leyes o0 a la moral.

La nulidad puede ser ejercitada de distintas maneras y en diferentes momentos
procesales: directamente, a través de una accion ejercitada en la demanda, en la

reconvencion o como excepcion?4,

Estarian legitimados para instar a la nulidad contractual cualquier interesado, haya sido o
no parte en el contrato, siempre que tenga interés legitimo en el mismo, el propio causante de

la nulidad o los tribunales que conocen el asunto, de oficio.

En virtud del articulo 1303 CC, habiéndose declarado la nulidad de la obligacién, los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses. Ello abarcaria tanto al cese de las
acciones que procederian para el cumplimiento del contrato, como lo ya pagado o entregado

en cumplimiento del mismo.

Sin embargo, el articulo 1306.2° CC permite que, declarada la nulidad, se prive a la parte
infractora de la restitucion. Para ello, deben de concurrir dos elementos: un elemento objetivo,
que consiste en la comision de una infraccidn objetiva de la nulidad, y un elemento subjetivo,
que se da cuando una de las partes haya conocido alguna de las circunstancias por las que

se alega la nulidad y haya sido consciente de la ilicitud de la misma, correspondiendo la

24 En ese caso, se le dara el tratamiento procesal previsto en el articulo 408.2 LEC, produciendo igualmente
efecto de cosa juzgada en virtud de los articulos 408.3 y 222 LEC.
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apreciacion al Juez competente de este elemento, atendiendo a las circunstancias de cada

Ccaso.

La responsabilidad extracontractual existe cuando una empresa, de manera negligente o
culpable, obstaculiza la competencia en el mercado mediante el ejercicio de conductas
colusorias. Cualquier persona fisica o juridica (sea consumidor, empresa o administracion
publica) independientemente de su relacion con las empresas infractoras, estara legitimada
en virtud del articulo 1902 CC para solicitar una indemnizaciéon por los dafios y perjuicios

derivados de las mismas.

Estos procedimientos versan sobre las acciones follow on, que fueron introducidas por la
Directiva 2014/104/UE. Antes de su promulgacion, ante este tipo de situaciones, los jueces

recurrian a las normas generales de responsabilidad extracontractual previstas en el CC.

Actualmente, las autoridades de competencia acompanan las directrices ofrecidas por la
normativa comunitaria y estatal, de guias y orientaciones para el ejercicio de estas acciones.
De este modo, probado el dafio por una autoridad administrativa, no existe la posibilidad de

que se desestimen las acciones por falta o insuficiencia de prueba de los dafos causados.

La ya citada Sentencia del TS sobre el Cartel del Azucar constituye un claro ejemplo de
reclamacion de dafios en virtud de una decisién de las autoridades de defensa de la
competencia (es decir, de la reclamacion haciendo uso de las acciones follow-on) al permitir
que, transcurridos mas de 17 afnos desde que se realizaran la practicas anticompetitivas
prohibidas (como ya apuntamos, practicas que tuvieron lugar entre febrero de 1995 y
septiembre de 1996) se condenase a una de las empresas participantes por los perjuicios

ocasionados.

Este pronunciamiento pone de manifiesto diversos aspectos relacionados con la materia.
De un lado, y como es evidente, que los afectados tienen un derecho a la compensacion del
perjuicio por una conducta o practica restrictiva de la competencia®® en virtud una accion
extracontractual, por la naturaleza del dafno sufrido. Por otro lado, que los hechos que se
consideran probados en el marco del procedimiento sancionador y que son ulteriormente

confirmados en la via judicial (contencioso-administrativa), vinculan en la jurisdiccion civil?.

25 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, seccién 1, de 07/11/2013, recurso nim. 2472/2011,
resolucion num. 651/2013, Rafael SArRAzA JIMENA. Fundamento de Derecho 5°, apartado 1. Roj: STS 5819/2013 -
ECLI:ES:TS:2013:5819.

%6Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, seccion 1, de 07/11/2013, recurso num. 2472/2011,
resolucion num. 651/2013, Rafael SARAzA JIMENA. Fundamento de Derecho 3°, apartado 5. Roj: STS 5819/2013 -
ECLILES:TS:2013:5819. (YA LA HAS CITADO ANTES?? EN CASO AFIRMATIVO: IDEM)
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Motivo por el cual, pese a que la existencia del dafio ha se de ser probada por quien interpone
la accion de dafios y perjuicios, el TS parece presumir la existencia del cartel con fundamento

en estas resoluciones.

La legitimacion para su ejercicio se respalda en la obligacion que para las partes se deriva
de una relacién extracontractual. Al constituir ésta un comportamiento doloso que ocasiona
dafios y perjuicios a terceros, esta accion existe para que las reclamaciones puedan ser
ejercitadas por cualquier sujeto afectado y, para su ejercicio, debe haberse probado la
existencia de una conducta ilicita, la existencia de una relacidon causal entre la conducta
colusoria y los dafos y perjuicios que pretenden ser indemnizados, la cuantificacién de los

mismos Y la identificacién de los participantes en la misma.

Los afectados, dada su legitimacion, deben (o, al menos, pueden) reclamar el dano
emergente, el lucro cesante y los intereses que de los mismos se deriven, siempre que ello

no suponga la existencia de un exceso de resarcimiento.

El dafo emergente se cuantifica de conformidad con la diferencia entre el precio
efectivamente pagado por el automovil (precio fijado por las empresas cartelistas) y el precio
que se hubiera pagado de no haberse cometido la infraccion. Siempre que en la indemnizacion

el perjudicado no haya repercutido, total o parcialmente, el mismo a sus compradores.

El lucro cesante se reclama siempre que, debido al sobrecoste de los precios de los
automaoviles a consecuencia de las practicas restrictivas, se dé una disminucién de las ventas

para aquellas empresas no participantes.

El pago de intereses es un elemento del resarcimiento que reparara los dafios y perjuicios
sufridos teniendo en cuenta la dilacién en el tiempo de las infracciones. Motivo por el cual, se
computa y es exigible desde el momento en que ocurrio el dafio hasta aquel en que se abone
la indemnizacion. Y, sin perjuicio de que en el Derecho nacional esos intereses se califiquen
de intereses compensatorios o de demora o se tenga en cuenta el transcurso del tiempo como
una categoria independiente de interés o como parte constitutiva de la pérdida experimentada

o de la pérdida de beneficios?’.

Ademas, y desprendida de la propia naturaleza de la accién, en materia de carteles se da
un supuesto de legitimacién que es importante mencionar. El ejercicio de las acciones recae
no solo sobre los compradores directos que, como es evidente son los principales afectados,

sino también sobre aquellos compradores que ocupan un tercer lugar en la cadena de

27 Vid. Considerando 12 de la Directiva.
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suministro, los denominados compradores indirectos, que también pueden reclamar los
incrementos en el precio que se les hayan repercutido al comprar articulos de segunda mano

que habian sido objeto de cartelizacion.

En estos supuestos, la existencia de una reclamacion de dafios y perjuicios o el importe
de la indemnizacion que se haya de abonar dependen de si, 0 en qué medida, el sobrecoste
pagado por el comprador directo del infractor ha sido repercutido a un comprador indirecto; si

se considera probada esta repercusion y; si puede demostrar que aquella tuvo lugar.

Con estos consumidores no ha existido compraventa directa, por tanto, demostrar el dafo
y la magnitud del perjuicio que efectivamente se les ha causado puede resultarles
especialmente dificil. Para garantizarles su resarcimiento, se crea una presuncion iuris tantum
de que ha existido ese dafo. La misma, por su caracter, Unicamente sera aplicable cuando el
infractor no pueda demostrar de manera creible, y contando con la satisfaccién del érgano
jurisdiccional, que la pérdida experimentada no se ha transmitido total o parcialmente al

comprador indirecto.

La Directiva 2014/104/UE considera acreditado el dano sufrido por el comprador indirecto
cuando éste demuestre que el demandado ha cometido una infraccion del Derecho de la
competencia, que la infraccion del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un
sobrecoste para el comprador directo del demandado y que adquirié los bienes o servicios

objeto de la infraccion o bienes o servicios derivados de aquellos o que los contuvieran®.

Para la emision de estas resoluciones, el érgano jurisdiccional debe estar facultado para
hacer una estimacion de qué proporcion de cualquier sobrecoste se ha repercutido al nivel de
los compradores directos o indirectos en el litigio de que conoce, teniendo en cuenta toda

accion conexa y su correspondiente resolucion judicial.

Cuando considere acreditada la existencia de la repercusion, debera garantizar el abono
de ese sobrecoste, de manera no sobrepase el de ningun nivel de la cadena de suministro.
Para ello, podra servirse de los medios procesales que estime necesarios (por ejemplo, la
acumulacion de acciones). Por este motivo, estos medios deben estar disponibles también
cuando se trate de supuestos transfronterizos, siendo posible considerar las demandas
pendientes ante los d6rganos jurisdiccionales de los distintos Estados miembros como
demandas conexas, de conformidad con el articulo 30 del Reglamento (UE) nium. 1215/2012

del Parlamento Europeo y del Consejo (Bruselas | Bis).

28 \/id. Articulo 14.2 de la Directiva.
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Como medio de apoyo para el ejercicio de las acciones, la Comision Europea aprobd el
2 de abril de 2008 el denominado “Libro Blanco sobre acciones de darfios y petjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia”, con el objetivo de
“mejorar las condiciones juridicas para que los afectados ejerzan conforme al Tratado su
derecho a ser resarcidos por todo dafio sufrido por el incumplimiento de las normas de la
competencia de la CE'®. Este documento articula una serie de propuestas que persiguen
conseguir unos estandares procesales comunes a todos los Estados de la UE para facilitar a

los perjudicados por las conductas desleales, el ejercicio de las acciones indemnizatorias.

2.4.- CUESTIONES COMPETENCIALES Y PROCEDIMENTALES
2.4.1.- COMPETENCIA JURISDICCIONAL

Los Juzgados de lo Mercantil que territorialmente correspondan, son los érganos
jurisdiccionales competentes para conocer de las reclamaciones por dafios y perjuicios de los
consumidores. La DA 1° LDC introduce esta competencia, en consonancia con el articulo 86
ter.2.a) LOPJ, respecto de los procedimientos de aplicacion de los articulos 1 LDC y 101
TFUE.

Sin embargo, la competencia difiere cuando el litigio versa sobre una excepcion de
nulidad en la contestacion a la demanda o la reconvencion. Aunque la excepcion trate
materias relacionadas con el articulo 1 LDC, la competencia se establece en favor de los
Juzgados de Primera Instancia, porque si eran éstos los competentes para conocer de la
demanda (si el contrato cuyo cumplimiento se solicitaba ante el mismo no se trataba de una
materia reservada a la jurisdiccion mercantil), no se puede ceder la competencia a los
Juzgados de lo Mercantil para la ulterior contestacion o reconvencién aunque ésta trate

materias de su competencia.

Las materias reservadas a la jurisdiccion mercantil son las previstas de modo estricto en
el articulo 86 ter.1 y 2 LOPJ. Pese a la indeterminacion de la que adolecen los articulos 405.1
y 408.1 LEC (respecto de las excepciones materiales en la nulidad de los negocios juridicos,
en cuanto a si es el Juez competente para conocer de la demanda es el mismo que ha de
conocer de la nulidad), la negativa a que se ceda la competencia, aunque ésta se fundamente
en la infraccion del articulo 1 LDC, encuentra su fundamento en los articulos posteriores. La

LEC no regula la posibilidad de una pérdida de competencia objetiva a consecuencia de una

29 Vid. Apartado 1.2.: Objetivos, principios rectores y ambito de aplicacion del Libro Blanco.
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excepcion y, de otro lado, el articulo 411 LEC deja claro que las alteraciones que, una vez
iniciado el proceso, se produzcan en cuanto a la situacion de la cosa litigiosa y el objeto del
juicio no modificaran la jurisdiccion y la competencia, que se determinaran segun lo que se
acredite en el momento inicial de la litispendencia. La competencia del Juzgado de Primera
Instancia no la determina el contenido de la excepcion de la nulidad, si no la admision de la

demanda por el mismo.

En el caso de la reconvencion, las cosas estan mas claras. Asi, el articulo 406 LEC
dispone que no se admitird la reconvencion cuando el Juzgado carezca de competencia
objetiva por razoén de la materia, de la cuantia o cuando la accidon que se ejercite deba
solventarse en juicio de diferente tipo o naturaleza. Asi, si el Juez de Primera Instancia que
conoce de la demanda que pretende exigir el cumplimiento de un contrato no tiene
competencia para conocer de la ulterior accién de nulidad por infraccion del articulo 1 LDC,
no cabe la reconvencion. En este caso, el demandado debera interponer una nueva demanda

ante los Juzgados de lo Mercantil.

Otra cosa es la vinculacion que tiene el Juzgado de Primera Instancia respecto de la
resoluciéon que dicte el Juzgado de lo Mercantil acerca de la correspondencia o no de las
conductas alegadas en la demanda con las del articulo 1 LDC. De este modo, la decisién de
los Juzgados de Primera Instancia en cuanto al cumplimiento o no del contrato por el que se
demanda a la parte, debe atender a lo que dispusieran los juzgados mercantiles sobre si la
conducta de la parte demandante constituye una infraccién del Derecho de la Competencia.
En cuyo caso, y atendiendo al articulo 43 LEC, el Juez de Primera Instancia debera suspender
el procedimiento a instancia de la parte demandada hasta que finalice el proceso ante el Juez

mercantil.

Para oponer la nulidad del contrato podran darse dos situaciones distintas: formular la
excepcion de nulidad absoluta del contrato por infraccion del articulo 1 LDC de conformidad
con el tramite previsto en los articulos 405 y 408 LEC o contestar a la demanda e interponer

al mismo tiempo una nueva demanda instando la nulidad del contrato.

En el primer caso, y como ya hemos apuntado, la competencia para resolver sera del
Juzgado de Primera Instancia que conoce de la demanda; en el segundo, se instaria la nulidad
por infraccién de los art. 1 o 2 LDC confiriéndole la competencia al Juzgado de lo Mercantil,
de tal modo que, al tiempo de ser admitida, pueda pedir en el procedimiento que se sigue ante

el Juzgado de Primera Instancia la suspension por prejudicialidad civil.
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2.4.2.- COMPETENCIA TERRITORIAL

El articulo 26.2 TFUE crea un mercado interior que constituya un espacio sin fronteras
interiores, en el que esta garantizada la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales. La realidad, sin embargo, difiere enormemente de éste precepto legal en materia

de carteles.

Asi, se dan importantes diferencias entre la normativa sancionadora de los distintos
EEMM a la hora de castigar las infracciones del Derecho de la competencia, provocando
incertidumbre en los consumidores afectados a la hora de reclamar el resarcimiento de los

dafos y perjuicios provocados por los infractores.

Es comun que las partes afectadas opten por su Estado de residencia para la
reclamacion. Sin embargo, también lo es que se den desavenencias entre las distintas normas
nacionales en materia de competencia entre los distintos EEMM. Especialmente, respecto de
las acciones por dafos. Ello afecta a la competencia en los mercados en los que desarrollen

su actividad las partes perjudicadas y las empresas infractoras®.

El hecho de que las empresas que operan en distintos EEMM estén sujetas a distintos
ordenes jurisdiccionales, les afecta a la medida en que puedan ser consideradas responsables
de las infracciones del Derecho de la Competencia. Para ello, la UE articula una serie de
propuestas que permiten unificar, en la medida de lo posible, la legislacion entre EEMM vy la
igualdad de trato a los consumidores afectados por una misma practica fraudulenta, a fin de

reducir las diferencias que rigen en las acciones por dafnos.

El lugar donde deben interponerse las reclamaciones en materia de carteles fue objeto
de debate entre nuestros organos judiciales, por las distintas acepciones que éstos le

conferian al articulo 7.2 del Reglamento 1215/2012 (Bruselas | Bis).

A este respecto, el Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Madrid, elevé al TUUE una cuestién

prejudicial donde reclamaba conocer el alcance y contenido del citado articulo®'.

30 Vid. Considerando 7 de la Directiva.

31 La cuestion prejudicial planteaba: “El articulo 7, punto 2, del Reglamento n.° 1215/2012, al establecer que
una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en otro Estado miembro “[...] en materia
delictual o cuasi delictual, ante el érgano jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda producirse el
hecho dafoso”, ;debe interpretarse en el sentido de que solo establece la competencia internacional de los
organos jurisdiccionales del Estado miembro donde se encuentre dicho lugar, de forma que para la concrecién del
juez nacional territorialmente competente dentro de ese Estado se hace una remisién a las normas procesales
internas, o debe interpretarse como una norma mixta que, por tanto, determina directamente tanto la competencia
internacional como la competencia territorial nacional, sin necesidad de efectuar remisiones a la normativa
interna?”.
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El 6rgano espafiol se cuestionaba si la norma atribuia inicamente la competencia judicial
internacional a los tribunales del EEMM donde la persona era demandada o, ademas, junto a
esa competencia internacional, concedia una competencia territorial a los juzgados de una

demarcacion territorial concreta dentro de Espafia.

El TJUE resolvio que este precepto legal se trataba de una norma de caracter mixto. Es
decir, que ésta atribuia la competencia a los organos jurisdiccionales del EEMM que
corresponda y, mas concretamente, a los del lugar donde haya sobrevenido el dafio®2. En
contraposicion a lo que habia dispuesto en anteriores resoluciones el TS, que negd dicho

caracter.

En los supuestos en que el lugar donde se ha originado el hecho causal del dafio y donde
éste se haya materializado difiera, por aplicacion del principio de ubiquidad, de cualquiera de
los érganos jurisdiccionales de éstos territorio, tendra competencia en virtud del articulo 7.2
Bruselas | Bis un 6rgano jurisdiccional en concreto: el del lugar donde se haya producido o

pueda producirse el hecho dafioso.

El TJUE ya se habia pronunciado sobre esto con anterioridad®®, afirmando que, cuando
se trata de carteles seran competentes los dérganos donde estos efectivamente se
constituyeron. Pero ahora aporta certeza al expresar que también lo seran los 6rganos
jurisdiccionales del lugar donde, a consecuencia de las practicas colusorias, el mercado se

haya visto afectado®.

De este modo, aunque el demandado no tenga su domicilio en Espafia, los Tribunales
espafioles seran competentes para conocer de reclamaciones de responsabilidad
extracontractual cuando el hecho dafioso se haya producido en nuestro territorio, pudiendo
asi una persona domiciliada en un Estado miembro ser demandada en otro Estado miembro

cuando concurran las condiciones antes mencionadas.

En la linea de su argumentacion, el lugar donde se compra el bien es el mismo donde se
produce el falseamiento del precio por el que éste se adquiere. Al solicitar una indemnizacion
por el sobreprecio, lo l6gico es que proceda el analisis del mercado donde éste se adquirio,

siendo los tribunales del Estado donde tiene lugar la venta los mejor situados para analizar su

32 parrafo 33, STJUE de 15 de julio de 2021, RH contra AB Volvo y otros, asunto C-30/20.
ECLI:EU:C:2021:604.

33 pParrafo 56, STJUE de 21 mayo 2015, Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA, asunto C-
352/13. ECLI:EU:C:2015:335.

34 Parrafo 31, STJUE de 15 de julio de 2021, RH contra AB Volvo y otros, asunto C-30/20.
ECLI:EU:C:2021:604.
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propio mercado nacional y determinar qué sobreprecio, en su caso, pago el demandante por

el bien afectado por el cartel.

2.4.3.- PROCEDIMIENTO

Los procedimientos para la reclamacion de indemnizacion por infraccion de las leyes de
defensa de la competencia se rige por los tramites establecidos para el juicio ordinario en
los articulos 399 y siguientes de la LEC, de acuerdo con el articulo 249.1.4° del mismo cuerpo
legal, que establece que se seguira este procedimiento con las demandas en materia de
defensa de la competencia, en aplicacion de los actuales arts. 101 y 102 TFUE, siempre que
no versen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en cuyo caso se tramitaran por
el procedimiento (juicio ordinario o juicio verbal) que les corresponda en funcion de la cuantia
que se reclame (art. 249.4 LEC), circunstancia sobre la que ya habia advertido nuestra

doctrina®®.

3.- EL CARTEL DE LOS FABRICANTES DE AUTOMOVILES
3.1.-LAS ACTUACIONES DE LOS CARTELISTAS

En el afio 2013 se constata, gracias a las actuaciones de la CNMC vy las pruebas
aportadas por la empresa SEAT, que concesionarios propios de las empresas fabricantes
AUDI, SEAT Y VW se agruparon junto a concesionarios independientes en carteles,
dispuestos a desarrollar conductas antitrust en hasta siete zonas diferenciadas

territorialmente.

De la investigacién se extrajo que las citadas conductas habian consistido en acuerdos
para fijar los niveles maximos de descuentos aplicables al precio de venta al publico
recomendado establecido por la marca y los valores maximos de tasacién de vehiculos
usados; otras condiciones de venta y comerciales como gastos de matriculacion, precios de
inspeccion previa a la entrega, transporte, garantia service card, condiciones de financiacion
u obsequios permitidos; e informacion comercialmente sensible en el mercado espariol de la
distribucion de vehiculos de motor de las marcas AUDI, SEAT y VW entre concesionarios

oficiales independientes de las citadas marcas y concesionarios propios del fabricante de

35 Vid. QUIJANO GONZALEZ, J., "Derecho de la Competencia y responsabilidad por dafios: lo comin y lo
especial”, Lq apligacién privada del Dergcho de la Cgmpetencia, VELASCO SAN PEDRO, ALONSO LEDESMA,
ECHEVARRIA SAENZ, HERRERO SUAREZ, GUTIERREZ GILSANZ (dirs.), Lex Nova, Valladolid, 2011, pags.
487-488.

28



dichas marcas desde marzo de 2006 hasta, en algunos casos®, la fecha en que tuvieron lugar

las inspecciones.

Los carteles actuaban diferenciados por marcas: AUDI y VW se unieron; SEAT trabajaba
de manera independiente. Pero, en sus actuaciones, todos acordaron fijar el mismo contenido
en sus acuerdos, seguir los acuerdos adoptados por los concesionarios de cada zona y

facilitar el intercambio de informacion entre ellos.

Ademas de las citadas empresas, para el desarrollo de las actividades del cartel fue
crucial la intervencion de las asociaciones ANCOSAT®” y ACEVAS?8. Estas asociaciones
fueron las encargadas de convocar y organizar las reuniones y del posterior envio de las
condiciones acordadas, generalmente a empresas concesionarias que asumieron el papel de
coordinadoras, que posteriormente se encargaban de remitirlas al resto de concesionarios de

Su zona.

De otro lado, la empresa ANT®, se encargo de establecer un sistema de monitorizacion
que permitia seguir el cumplimiento de los acuerdos adoptados y evaluaba la atencion al
cliente de las empresas que habian contratado sus servicios a través de estudios de calidad,
estudios de mercado o estudios de precios, consiguiendo incrementar el margen comercial de

los vehiculos vendidos*°.

ANT enviaba mensualmente correos electronicos a los concesionarios con los que
colaboraba, donde adjuntaba un estudio que resumia los resultados de las visitas realizadas
en el mes, el total de concesionarios visitados y el numero de visitas a cada uno de ellos, asi
como los resultados individuales de cada uno de los concesionarios participantes. En el

estudio incorporaba un cuadro resumen de las ofertas de cada concesionario por modelo de

36 En otros casos, las actuaciones habian cesado tiempo antes de llevarse a cabo las investigaciones. Como
ejemplo, en Asturias se constatd que entre Tartiere Auto y AsturWWagen (Unicos concesionarios participantes en el
cartel), gracias al intercambio de informacion que éstos habian realizado con otros concesionarios de la Zona Norte
(Castilla-Leon, Asturias y Cantabria), se habian estado comunicando operaciones de venta y repartiéndose a sus
clientes entre septiembre de 2011 y abril de 2013.

37 ANCOSAT es una asociacion constituida en el afio 1977, con el fin de ofrecer servicios de apoyo y
asistencia a los concesionarios de la marca SEAT.

38 ACEVAS es una asociacion que integra a las cuatro marcas del Grupo Volkswagen (Volkswagen, Audi,
Volkswagen Vehiculos Comerciales y Skoda) y sus redes independientes. Fue constituida como asociacion
independiente en el afo 2000 ya que antes formaba parte de ANSAT (creada en el aifio 1977). Su mision principal
consiste en la representacion, gestion, defensa y promocion de los intereses de los concesionarios independientes
asociados mediante la eficaz proteccién y potenciacion del negocio de los mismos.

39 ANT es una empresa constituida en el afio 2000 cuyo objeto social consiste entre otros en la prestacion a
empresas de servicios de atencion al cliente, estudios de mercado y similares.

40 Mencionar que, en algunas de las zonas territoriales, ANT colaboré con la empresa HORWATH. Una
sociedad perteneciente a CROWE HORWATH SPAIN cuyo objeto social consiste en la prestacion de servicios de
auditoria.
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coche desglosando las condiciones comerciales del acuerdo (precio de mercado, oferta,
regalos, tasacion, financiacion, cuota correcta) y resaltando las incidencias que se producian

conforme al mismo (incumplimientos o desviaciones de los acuerdos).

Gracias a ello, todos los concesionarios de cada zona recibian esta tabla de resultados,
que les permitia conocer las condiciones comerciales ofrecidas por el resto de concesionarios
de su zona y el nombre de aquéllos que hubieran incumplido el acuerdo. Llegando incluso en
algunos territorios (como ocurrié en Madrid y Catalufia), por medio del acuerdo de un sistema
de sanciones a imponer la obligacién de pago de una multa, a los concesionarios que
incumplieran las condiciones pactadas; ANT se encargaba de la recaudacién de las mismas

y, con el importe recaudado, contribuia al abono de sus servicios.

3.2.- CUESTIONES ADMINISTRATIVAS
3.2.1.- RESOLUCION DE LA CNMC

Por los hechos expuestos, la CNMC sancion6 en su EXPEDIENTE S/0482/13
FABRICANTES DE AUTOMOVILES a veintiuna empresas fabricantes y distribuidoras de

vehiculos con la cantidad de mas de 121 millones de euros.

Esta declaré hallarse ante la comision de una infraccién Unica, continuada y culpable, en
la que las empresas habian buscado, de manera consciente, la ocultacion de las conductas

por medio de mecanismos que facilitaban el intercambio de manera secreta*'.

Para ello, la CNMC se refirid a los mecanismos de cuantificacion de las sanciones
referidos en la LDC vy la jurisprudencia del TS*, aplicando unos tipos sancionadores que entre
el 0,10% y el 2% del volumen de negocio total de las empresas en el afio 2014, afio en el que
la cuota de mercado conjunta de las marcas se cifr6 en un 91% de la distribucion de

automdviles en Espana. Concretamente:
1. Automoviles Citroén Espafna, S.A: 14,768 millones de euros
2. B&M Automoviles Espana, S.A.: 776.012 euros

3. BMW Ibérica, S.A.U.: 8 millones de euros

41 A este respecto, ver nota de prensa de la CNMC de 23 de Julio de 2015, Resolucion del Consejo, Clemencia
- Existencia de practica prohibida - Multa - 101 TFUE - art. 1 Ley 15/07 - disposicién adicional 42 —cartel.

42 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso, seccién 3, de 29/01/2015, recurso num.
2872/2013, Manuel CAMPOS SANCHEZ-BORDONA. Roj: STS 112/2015 - ECLI:ES:TS:2015:112. Esta Sentencia reviste
especial relevancia en la materia porque fue la que sentd las bases para la determinaciéon de las sanciones
impuestas por la CNMC, a raiz de una controversia que habia surgido entre ésta ultima y la AN.
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4. Chevrolet Espafia, S.A.U.: 138.580 euros

5. Chrysler Espafia, S.L.: 265,5 euros

6. Fiat Group Automobiles Spain, S.A.: 6,968 millones de euros
7. Ford Espana, S.L.: 20,234 millones de euros

8. General Motors Espana, S.L.U.: 22,827 millones de euros

9. Honda Motor Europe Limited sucursal en Espafa, S.L.: 609.325 euros
10. Hyundai Motor Espafa, S.L.U.: 4,415 millones de euros

11. Kia Motor Iberia, S.L.: 2,074 millones de euros

12. Mazda Automoviles Espana, S.A.: 656.390 euros

13. Mercedes Benz Espana, S.A.: 2,379 millones de euros

14. Nissan lberia, S.A.: 3,157 millones de euros

15. Peugeot Espafia, S.A.: 15,722 millones de euros

16. Renault Espafia Comercial, S.A.: 18,203 millones de euros
17. Snap-on Business Solutions, S.L.: 52.785 euros

18. Toyota Espanfia, S.L.: 8,657 millones de euros

19. Urban Science Espana, S.L.U.: 70.039 euros

20. Volvo Car Espanfia, S.A.: 1,706 millones de euros

3.2.2.- APLICACION DE LA POLITICA DE CLEMENCIA

La incoacion y desmantelamiento del cartel fue posible gracias a la colaboracion activa
de la empresa SEAT, S.A. que presentd, el 24 de abril de 2013 en la CNC, una solicitud de
exencién del pago de la multa o, en su caso, de reduccién del importe de la misma, en su

beneficio, el de sus filiales directas e indirectas y del grupo al que pertenece.

Gracias a las pruebas documentales aportadas, que permitieron al érgano instructor
ordenar el desarrollo de una inspeccion en relacién con determinadas practicas colusorias, el
4 de junio de 2013, la Direccién de Investigacion de la CNMC concedioé a SEAT la exencién
reclamada, por haber sido la primera empresa en aportar elementos de prueba suficientes
acerca de las empresas VW, AUDI y el propio SEAT en el territorio espafnol. Sin embargo, no

debe olvidarse que, en linea con la publicaciéon de la Comision de 8 de diciembre de 2006,

31



relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en casos de cartel,
el hecho de que se conceda una dispensa del pago o una reduccion del importe de la multa
no exime a la empresa de las consecuencias civiles de su participacion en la infraccion de la
normativa comunitaria y, por ende, la estatal. Cuestion que sera tratada en los siguientes

epigrafes por la problematica que esta trajo en el ambito procesal.

4.- PROBLEMATICA DERIVADA DEL CARTEL DE LOS
FABRICANTES DE AUTOMOVILES

4.1.- EL RECURSO DE LAS EMPRESAS AUTOMOVILISTICAS

Tras la imposicién de la citada sancion, las empresas automovilisticas recurrieron el
recurso de la CNMC en via judicial. El expediente (S/0482/13 FABRICANTES DE
AUTOMOVILES) fue recurrido hasta en dieciocho ocasiones ante la Audiencia Nacional, quién
entre el 19 y el 27 de diciembre de 2019 desestimo casi en su totalidad*® todos los recursos

interpuestos, admitiendo como validas las sanciones impuestas por la CNMC.

Las empresas, en Ultima instancia, presentaron recursos de casacion ante el TS, que
emitié trece sentencias estimatorias del contenido de la resolucion del expediente sancionador
de la CNMC, ratificando las multas y revocando el fallo de la Audiencia Nacional que absolvia
a la empresa Mazda, imponiendo a ésta la obligacidon de revisar y dictar una nueva

sentencia**.

Admitidos y reconocidos los hechos por el TS, la LDC faculta a tanto a los concesionarios,
perjudicados directos, como a los consumidores y usuarios, perjudicados indirectos, afectados
por las practicas anticompetitivas que hayan sido sancionadas para presentar una demanda
por los danos y perjuicios sufridos a consecuencia de las infracciones del Derecho de la

competencia.

43 Excepto el recurso interpuesto por Mazda Automdviles, cuya sentencia fue estimatoria. A este respecto vid.
Sentencia de la Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso, seccién 6, de 23/12/2019, recurso num. 663/2015,
Francisco de la Pefia Elias. Roj: SAN 4392/2019 - ECLI:ES:AN:2019:4392.

44 La Audiencia Nacional habia absuelto a Mazda Automoviles porque de las investigaciones se dedujo que
la cuota de participacion en la infraccion de la misma se cifraba en un porcentaje del 0,0 %. A pesar de ello, el TS
entendié que la empresa podia ser sancionada “incluso aunque no haya operado en el mercado principal de
referencia" dado que ésta habia tenido participacién en los hechos y conductas sancionadas (reuniones, contactos,
intercambio de informacion) habiendo asi facilitado y contribuido la infraccion.
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42.-EL PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE
RECLAMACION DE DANOS: IRRETROACTIVIDAD E
INTERRUPCION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION

Las normas nacionales relativas al inicio, la duracion, la suspension o la interrupcion de
los plazos no deben entorpecer indebidamente el ejercicio de acciones por dafios, como se
desprende del Considerando 36 de la Directiva 2014/104/UE.

La Directiva 2014/104/UE sefiala en su articulo 10.3 que el plazo para el ejercicio de una
accion por dafios debe ser, al menos, de cinco afios. Por otro lado, nuestro legislador traspone
este precepto en el articulo 74.1 LDC, estableciendo que la accion para exigir la
responsabilidad por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de las infracciones del

Derecho de la competencia prescribira a los cinco afios.

Aunque se queda en el plazo minimo de la norma comunitaria, supone un avance en
nuestro OJ que, a falta de regulacion en la materia, venia aplicando lo dispuesto en el CC.
Este, en su articulo 1968, sienta el plazo de prescripcion de un afio para exigir la

responsabilidad extracontractual derivada del articulo 1902 CC del mismo texto.

La ampliacion del plazo para el ejercicio de las acciones en este Cartel, trajo consigo una
gran polémica, en concreto el articulo 22.1 de la Directiva 2014/104/UE que impone caracter
irretroactivo para aquellas modificaciones introducidas en la LDC, no permitiendo que se
beneficien del nuevo plazo los afectados que no hubiesen reclamado dentro del plazo de un
afo a contar desde que el agraviado hubiera tenido conocimiento del perjuicio*. Pero ha de
tenerse presente que, en nuestro OJ, la Directiva 2014/104/UE fue traspuesta fuera de plazo,
lo que hizo que se cuestionase el alcance o aplicacion de este precepto. Motivo por el cual, la

AP de Ledn elevo al TJUE una cuestion prejudicial®.

En la citada cuestion, la AP planteaba sus dudas en cuanto a la interpretacion del articulo
101 TFUE vy el “principio de efectividad”, al oponerse éstos a una interpretacion de la norma

nacional que considera no aplicable retroactivamente el plazo de ejercicio de la accién de 5

45 Siguiendo lo dispuesto en el articulo 22 de la Directiva 2014/104/UE, la legislacion nacional establece que
el nuevo titulo VI de la LDC sobre la compensacion de los dafios causados por las practicas restrictivas de la
competencia no se aplicara de forma retroactiva (DT12.1).

46 Esta cuestion se elevd a consecuencia de unas sentencias estimatorias de dafios y perjuicios causados
por el cartel de camiones del Juzgado de Primera Instancia de Ledn resueltas conforme a la Directiva 2014/104/UE.
Las sentencias fueron recurridas por los fabricantes demandados, considerando que no procedia su aplicacion por
encontrarse las reclamaciones fuera de plazo.
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afios que establece el articulo 10 de la Directiva; del articulo 17 en el sentido en que
como norma de naturaleza procesal sea aplicable al litigio principal cuya accién se interpone
con posterioridad a la entrada en vigor de la norma nacional de transposicion; y del articulo
22.2 de la Directiva 2014/104/UE y el término “efecto retroactivo” en el sentido de que el
articulo 10 de la misma es aplicable a una demanda que, si bien fue presentada después de
la entrada en vigor de la Directiva 2014/104/UE y de la norma de transposicion, se refiere, sin

embargo, a hechos o sanciones anteriores.

El TJUE se pronuncié recientemente acerca de estas cuestiones*’, alegando la
procedencia de la aplicacion Directiva de Danos en las reclamaciones a pesar a su

trasposicion tardia a nuestro OJ.

Si bien las normas juridicas sustantivas no pueden aplicarse retroactivamente salvo que
se trate de acciones ejercitadas después de haber sido traspuesta la Directiva 2014/104/UE,
las normas juridicas procesales pueden aplicarse a las demandas interpuestas tras la entrada
en vigor del RD. Entiende el TJUE que lo que debe valorarse a efectos de aplicacién debe ser
la normativa comunitaria (en este caso la Directiva 2014/104/UE) y no las leyes nacionales

que las traspongan®.

Respecto del dies a quo, el TJUE dictaminé que el asunto no habia prescrito dado que la
fecha de referencia para la reclamacién ha de ser aquella en la que el demandante haya
podido razonablemente conocer el perjuicio ocasionado, y que ésta no se correspondia con
aquella en que la Comisidon Europea sanciono a las empresas cartelistas (19/07/2016) sino
cuando el asunto fue publicado en el DOUE (06/04/2017).

Antes de la sentencia, estas cuestiones prejudiciales ya habian dado lugar a numerosos
pronunciamientos, tanto judiciales como doctrinales. Asi, la Abogada General Juliane Kokott,
en sus conclusiones emitidas en el caso Cogeco, argumentaba*® que el ambito de aplicacion
temporal de la Directiva 2014/104/UE esta limitado con alcance general en el sentido de que,

en su transposicidn, las normas sustantivas no se deben aplicar con efecto retroactivo®. Sin

47 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera, de 22/06/2022, asunto C-267/20
“Volvo AB, DAF Trucks NV y RM’. ECLI:EU:C:2022:494.

48 Vid. Parrafos 39 y ss. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Primera, de 22/06/2022,
asunto C-267/20 “Volvo AB, DAF Trucks NV y RM’. ECLI:EU:C:2022:494.

49 Parrafo 60, CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL SRA. Juliane KOKOTT presentadas el 17 de
enero de 2019 Asunto C-637/17 Cogeco Communications Inc contra Sport TV Portugal, S.A., Controlinveste-
SGPS, S.A., y NOS-SGPS, S.A,, [Peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunal Judicial da Comarca de
Lisboa (Tribunal de Primera Instancia de Lisboa, Portugal)].

50 A este respecto vid. DT 1° RDL, apartado 1.
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embargo, las normas de procedimiento, si son aplicables a situaciones anteriores a la entrada
en vigor de la Directiva 2014/104/UE en el contexto de acciones que, a su vez, hayan sido

ejercitadas después de la entrada en vigor de la misma®'.

Aplicado nuestra legislacion, donde la Directiva 2014/104/UE entr6 en vigor en Espania el
27 de mayo de 2017 (DF 5° RDL), las normas contenidas en la misma seran aplicables a todas
aquellas cuestiones de caracter procedimental (en relacion con el 283 bis LEC) que se inicien
a partir del 27 de mayo de 2017. Pero, en cuanto al régimen sustantivo, su aplicacién viene
determinada en relacion con el momento en que las victimas tienen derecho a reclamar sus

indemnizaciones.

Ese derecho nace cuando el demandante tenga conocimiento o haya podido
razonablemente tenerlo sobre la conducta y el hecho de que sea constitutiva de una infraccion
del Derecho de la competencia, el perjuicio ocasionado por la citada infraccion y la identidad
del infractor®. Este precepto coincide y concreta la regla general del CC (art. 1968) que

Uunicamente apuntaba al conocimiento del agraviado para fijar el dies a quo de la reclamacion.

De aqui se desprende que a las acciones cuyos derechos nazcan a partir del 27 de mayo
de 2017 y a las acciones de dafos por conductas que hayan sido sancionadas por las
autoridades de competencia, les sean aplicables las normas procesales introducidas por la
Directiva 2014/104/UE.

Sin embargo, para aquellas acciones que hubiesen prescrito en esa fecha, no cabria la
aplicacion porque, en palabras de la Abogada General del TJUE®, las disposiciones
nacionales de aplicacion no pueden hacer “renacer” acciones ya prescritas con arreglo a la
antigua legislacion. En la misma linea de pensamiento hace referencia el TJUE en su nueva

Sentencia a estas conclusiones®.

Por un lado, aplicando esto a nuestro OJ, si el perjudicado tuvo conocimiento de los

hechos dafiosos y en el plazo de un afio desde el conocimiento de los mismos no hubiese

51 A este respecto vid. DT 1° RDL, apartado 2.
52 Articulo 10 Directiva 2014/104/UE, articulo 3 RDL , articulo 74 LDC.

53 Parrafo 63, CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL SRA. Juliane KOKOTT presentadas el 17 de
enero de 20191 Asunto C-637/17 Cogeco Communications Inc contra Sport TV Portugal, S.A., Controlinveste-
SGPS, S.A., y NOS-SGPS, S.A,, [Peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunal Judicial da Comarca de
Lisboa (Tribunal de Primera Instancia de Lisboa, Portugal)]

54 Vid. Parrafos 64 y ss. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Primera, de 22/06/2022,
asunto C-267/20 “Volvo AB, DAF Trucks NV y RM”. ECLI:EU:C:2022:494.
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ejercitado las pertinentes acciones conforme al régimen del CC, el plazo caduca y el derecho

al resarcimiento se extingue.

Por otro lado, respecto de los derechos nacidos antes del 27 de mayo de 2017 cuyo plazo
para el ejercicio de la accidon no hubiese prescrito con la entrada en vigor de la Directiva
2014/104/UE y para las acciones interpuestas con posterioridad al 27 de noviembre de 2016,

donde la citada Directiva aun no habia sido traspuesta, se dan otras soluciones.

En el primer supuesto, si al tiempo de ejercitarse la accion las normas ya estuviesen en
vigor, el régimen seria aplicable, siempre teniendo en cuenta el momento en que las
legislaciones nacionales entienden que nace la pretension (como ya apuntamos, en Espana,

desde que lo conoce el agraviado).

Sin embargo, en relacion a las acciones interpuestas con anterioridad a la entrada en
vigor de la Directiva 2014/104/UE que aun estan pendientes de resolucién, el nuevo régimen
no seria aplicable. Si las acciones se ejercitan en un determinado contexto normativo, lo légico
es que se desarrollen de conformidad con el mismo. De modo que no tendria sentido aplicar
la Directiva respecto de aquellos hechos que se ubiquen fuera del ambito de aplicacion

temporal que la propia norma prevé®®,

El Cartel “Fabricantes de Automdviles” se desarrolld entre los afios 2006 y 2013 y fue
sancionado en el afio 2015, fechas anteriores a la entrada en vigor del RD. Asi, y de
conformidad con lo expuesto, seria aplicable la normativa nacional vigente en el momento
(art. 1968 CC) en lugar de las nuevas disposiciones introducidas en la LDC por la normativa
comunitaria (art. 74.1 LDC). Pero teniendo en cuenta (ahora si se aplica el precepto de la
Directiva que, como ya hemos apuntado, concreta la regla, a diferencia del CC) que el plazo
comienza desde del momento en el que se hizo publica la resolucion de la CNMC (23 de julio
de 2015), por considerar que es el momento que concede la seguridad juridica suficiente a

los perjudicados.

A este respecto, el TJIUE argumenta que el articulo 10 de la Directiva es una norma de
caracter sustantivo, no procesal®. Por lo que solo resulta de aplicacion a los hechos

consolidados antes de que terminase el plazo de transposicion.

55 Extraido de las conclusiones en el Encuentro de magistrados/as destinados/as en juzgados de lo mercantil
(Zaragoza, 4-6 de noviembre 2019).

56 Vid. Parrafos 105 y ss. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera, de 22/06/2022,
asunto C-267/20 “Volvo AB, DAF Trucks NV y RM”. ECLI:EU:C:2022:494.
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Ello hace importante analizar qué ocurre cuando las resoluciones de la CNMC son objeto
de revision judicial por interponer las empresas infractoras recursos administrativos contra las
mismas, que son resueltos en distintos momentos y con distintos criterios, generando

multiples dies a quo por los danos derivados de una misma infraccion.

En opinién de Francisco MARCOS®’, nacida la accion, el perjudicado debe actuar y poner
los medios para evitar que la accion se extinga porque la falta de firmeza de la decisién de la
autoridad administrativa de competencia no debe impedir al perjudicado hacer valer su
derecho. Si la informacion que obra en su poder en el momento en que se conozca la decision
de la autoridad de competencia le permite cuantificar el dafio sufrido, podra interponer ya la
accién, porque las resoluciones judiciales no aportan ningun elemento que amplie los

conocimientos que ya se tenian con el pronunciamiento de la CNMC.

Esta solucién no tuvo éxito en la practica, porque solo podria ser aplicable cuando se trata
de empresas que no impugnen las resoluciones administrativas (generalmente, las
beneficiarias de la Politica de Clemencia). Sin embargo, para aquellos supuestos en que las
resoluciones si son impugnadas, la doctrina y jurisprudencia coinciden en considerar como el

dies a quo el dia en que la AN o, en su caso, el TS confirman los hechos en sus sentencias®.

En cuanto a la prescripcion de las acciones, el articulo 74.2 exige para el computo del
plazo (a diferencia de lo que establecia el CC) que la conducta infractora haya cesado. Y, de
otro lado, permite en el mismo articulo, ahora apartados 3 y 4 interrumpir el plazo como
novedad al régimen pre—Directiva, que venia interrumpiendo las acciones en los supuestos
del articulo 1973 CC unicamente. Esta interrupcion se da en dos supuestos y es aplicable
igualmente pese a movernos dentro de los plazos del CC. De un lado, si una autoridad de la
competencia inicia una investigacion o un procedimiento sancionador en relacion con una
infraccion del Derecho de la competencia relacionados con la accion de danos. De otro lado,
cuando se inicie cualquier procedimiento de solucién extrajudicial de controversias sobre la

reclamacion de los dafios y perjuicios ocasionados donde la interrupcion solo se aplicara en

57 MaARcos, F. (2021, diciembre 3). ;Estan prescritas las acciones de dafios por el «cartel de
coches»? Almacén D Derecho. https://almacendederecho.org/estan-prescritas-las-acciones-de-danos-por-el-
cartel-de-coches

58 Sentencia de la Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso, seccion 6, de 26/03/2019, recurso nim.
607/2015, Berta Maria Santillan Pedrosa. Roj: SAN 1302/2019 - ECLI:ES:AN:2019:1302 y Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil de Cadiz, seccién 1, de 5/04/2021, recurso num. 784/2019, resolucién 99/2021, Susana Martinez
del Toro. Roj: SUM CA 509/2021 - ECLI:ES:JMCA:2021:509. A este respecto argumentan que: “°8: “no es hasta la
resolucion de la Audiencia Nacional, que confirma en via judicial la resolucién de la CNMC [...] cuando el
perjudicado esta en condiciones del ejercicio de la accion”.
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relacion con las partes que estuvieran inmersas o representadas en la solucion extrajudicial

de la controversia.

Asi, para exigir la responsabilidad a las empresas participantes, se ha de estar a la fecha

de las Sentencias del TS o la AN, contando un afio desde la fecha de su publicacion. Debiendo

atender a las marcas y concesionarios afectados.

La siguiente tabla muestra la fecha de publicacién de las Sentencias en relacién a las

marcas °°:
FECHA SENTENCIA EMPRESA ROJ / ECLI
19/12/2019 Snap-on Business Solutions, | Roj: SAN 5026/2019 -
S.L ECLI: ES:AN:2019:5026
19/12/2019 Chevrolet Espana, S.A.U. Roj: SAN 5021/2019 -
ECLI: ES:AN:2019:5021
19/12/2019 Kia Motor Iberia, S.L Roj: SAN 5031/2019 -
ECLI: ES:AN:2019:5031
20/04/2021 Automoviles Citroén Espafia, | Roj: STS 1795/2021 -
S.A ECLI:ES:TS:2021:1795
20/04/2021 Peugeot Espana, S.A Roj: STS 1795/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:1795
06/05/2021 Renault Espana Comercial, | Roj: STS 1878/2021 -
S.A ECLI:ES:TS:2021:1878
06/05/2021 Volvo Car Espafia, S.A. Roj: STS 2019/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:2019
13/05/2021 Ford Espanfa, S.L Roj: STS 2047/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:2047
13/05/2021 Urban Science Espafia, S.L.U | Roj: STS 2020/2021 -

ECLI:ES:TS:2021:2020

59 Vid. VS/0482/13 - FABRICANTES DE AUTOMOVILES. (s/f). Cnmc.es. Recuperado el 2 de julio de 2022,
de https://www.cnmc.es/expedientes/vs048213.
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FECHA SENTENCIA

EMPRESA

ROJ / ECLI

13/05/2021

Fiat Group Automobiles Spain,
SA

Roj: STS 2040/2021
ECLI:ES:TS:2021:2040

13/05/2021

Chrysler Espana, S.L

Roj: STS 2040/2021
ECLI:ES:TS:2021:2040

17/05/2021

Hyundai Motor Espafa, S.L.U

Roj: STS 2021/2021
ECLI:ES:TS:2021:2021

19/05/2021

Mazda Automoviles Espana,
S.A.

Roj: STS 2037/2021
ECLI:ES:TS:2021:2037

31/05/2021

BMW Ibérica, S.A.U

Roj: STS 2286/2021
ECLI:ES:TS:2021:2286

07/06/2021

Nissan Iberia, S.A

Roj: STS 2439/2021
ECLI:ES:TS:2021:2439

17/09/2021

Honda Motor Europe Limited

sucursal en Espana, S.L

Roj: STS 3476/2021
ECLI:ES:TS:2021:3476

27/09/2021

Mercedes Benz Espafia, S.A

Roj: STS 3582/2021
ECLI:ES:TS:2021:3582

05/10/2021

General Motors Espana, S.L.U

Roj: STS 3623/2021
ECLI:ES:TS:2021:3623

01/12/2021

Toyota Espafa, S.L

Roj: STS 4535/2021
ECLI:ES:TS:2021:4535

4.3.-LA CUANTIFICACION DE LOS DANOS: LA ESTIMACION

JUDICIAL

En el cartel de fabricantes de automoviles, se estima que las infracciones repercutieron

en mas de 10 millones de clientes y las indemnizaciones podrian llegar a alcanzar hasta los

2.500 euros de media.

La carga de la prueba corresponde a la parte demandante de conformidad con el articulo

76.1 LDC. Pero la cuantificacion de los dafios no resulta una tarea facil al tratarse de una
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estimacion consistente en determinar cuales hubieran sido los resultados, o los costes de los
productos y servicios carterizados, si sobre los mismos no hubiese recaido las conductas

colusorias.

En estos procedimientos rige el principio de libertad de prueba. Asi, lo mas frecuente es
que demandante y demandado aporten informes periciales que cuantifiquen los dafios a fin
de que el juez, a la vista de los mismos, realice su propia estimacion, que puede
corresponderse o no con la que aparece en los informes aportados por las partes. Las
propuestas de cuantificacién de las partes y la estimacién definitiva del juez han de estar

fundadas en cualquier tipo de argumento razonable y probado.

El articulo 17.2 de la Directiva 2014/104/UE propone un juego interesante de inversion de
la carga de la prueba, al permitir al infractor rebatir la presuncién de que las infracciones
cometidas por los carteles causan danos y perjuicios. Este método, pretende garantizar que
las reclamaciones por dafos y perjuicios puedan llevarse a cabo bajo la presuncion, iuris
tantum de que ha existido un dafio, especialmente un incremento de los precios o el

impedimento de una reduccién de los mismos.

Para la obtencién de pruebas, la Directiva 2014/104/UE faculta a ambas partes a la
exhibiciéon de las pruebas que les sean necesarias para fundar sus pretensiones a instancia
de la parte contraria y a los tribunales competentes a reclamar las pruebas que se consideren
oportunas a terceros, incluidas autoridades publicas (en virtud del principio de cooperacion
leal entre la Unién y los Estados miembros que recoge el articulo 4, apartado 3, del TUE, y el
articulo 15, apartado 1, del Reglamento (CE) n° 1/2003 en lo que se refiere a los

requerimientos de informacion).

La exhibicién de pruebas siempre ha de ser supervisada por el tribunal a fin de garantizar
la proporcionalidad y necesidad de las mismas: no podran exhibirse salvo que el demandante
haya probado de manera clara la relacién de una existencia objetiva de dafios sufridos a causa
del demandado y, en ninguin caso podra solicitarse cualquier medio de prueba que contenga
secretos comerciales o cualquier otra informacion confidencial. La Directiva 2014/104/UE
alega a este respecto que no es necesario que todos los documentos relativos a un
procedimiento basado en los articulos 101 o 102 del TFUE se den a conocer al demandante
por la mera razon de que este tenga intencion de ejercer una accion por dafios, ya que es
muy poco probable que dicha accion deba basarse en todas las pruebas que aparezcan en el
expediente relativo a dicho procedimiento. Por este motivo, podemos advertir que las

resoluciones de la CNMC no se publican en su version confidencial.
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Esta prohibiciéon trata de prevenir las denominadas expediciones de pesca o fishing
expeditions consistentes en la busqueda no especifica, o de excesiva amplitud, de informacion

que probablemente sea de escaso interés para las partes en el procedimiento.

Asimismo, cuando las acciones se ejerciten en un Estado miembro distinto del Estado
miembro de la autoridad nacional de la competencia o del 6rgano jurisdiccional competente
que hayan declarado la existencia de la infraccion del articulo 101 TFUE, la accion podra
ejercitarse tomando como prueba la declaracion de esa infraccion ante un &rgano

jurisdiccional nacional.

Aportadas las pruebas oportunas por las partes, la LDC permite en su articulo 76.2 que
sean los tribunales competentes los encargados de estimar el importe de la reclamacion de
los dafos si se acreditara que el demandante sufri6 danos y perjuicios, pero resultara
practicamente imposible o excesivamente dificil cuantificarlos con precisién en base a las
pruebas disponibles. La Directiva 2014/104/UE se solidariza con los demandantes al entender
que las pruebas que se necesitan para acreditar una reclamacion de darios y perjuicios suelen
estar exclusivamente en posesion de la parte contraria o de terceros, y no son conocidas

suficientemente por el demandante o no estan a su alcance (Considerando 14).

Incluso en el supuesto de los compradores indirectos, el juez o tribunal ha de estar
facultado para calcular la cuota del sobrecoste que se ha repercutido a los mismos en cada
caso particular del que es conocedor de conformidad con una serie de orientaciones

formuladas por la Comisién, que han de ser claras, simples y completas.

Las valoraciones periciales parten de una realidad hipotética, que estima cual hubiera
sido el escenario de no haberse cometido las infracciones, y la comparan con la realidad
actual, donde se aprecian los dafios causados por el cartel. De este modo, y siempre que las
pruebas aportadas por las partes no revistan el interés suficiente o no aporten los medios
necesarios para que el juez, de manera discrecional, pueda fallar razonablemente en su
sentencia, éste podra hacer uso de una facultad a la que se denomina estimacion judicial del

danos.

En aquellas sentencias en que se puede apreciar esta estimacion judicial del dafio, se
parte del hecho de que la infraccion constitutiva del proceso es la que genera el dafo, de

modo que la existencia 0 no del mismo no es cuestionada por las empresas infractoras.
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Esta potestad, se clamo por los distintos 6rganos jurisdiccionales de nuestro pais, con
tantos apoyos como detractores. El Juzgado de lo Mercantil de Valencia®, con fundamento
en los articulos 17 de la Directiva 2014/104/UE y 76.2 LDC, declaré que esta facultad podia
ser ejercitada por los jueces de forma auténoma sin lesion del principio dispositivo o los
deberes de congruencia mientras ofrezcan una motivacion particular sobre el ejercicio de su

facultad estimativa.

La dificultad reside en las pruebas a aportar, o el alcance que han de tener las mismas,
para que puedan ser argumentos validos de la estimacion. Y aqui la casuistica es muy

elevada.

Pese a que se han dado en nuestra jurisprudencia supuestos donde la valoracién es un
acto unilateral del juez, con caracter general, se acude a los criterios fijados por la
jurisprudencia en la materia, en concreto, la de las Audiencias Provinciales (a este ejercicio
se le conoce como “anclas judiciales”), que difieren en cuanto a porcentajes en funcion del

territorio.

4.4.- LA RESPONSABILIDAD DE LOS INFRACTORES

Los sujetos responsables de la infraccion aparecen claramente determinados en la
Sentencia del TS, que siendo firme, declara culpables a las marcas de fabricantes de
automoviles, excluyendo a los concesionarios que, ademas, son los principales perjudicados

del cartel.

Pero hay una particularidad a la hora de exigir la responsabilidad en aquellos supuestos
en los que existen empresas beneficiarias del programa de clemencia. En el caso que nos
atiene, SEAT, S.A. que, si bien esta exenta de responsabilidad en via administrativa (al no
tener que hacer frente a la sancion de la CNMC), no es asi en via civil, donde ha de responder

frente a los afectados por las practicas que ha llevado a cabo.

Segun el articulo 73.4 LDC, los sujetos beneficiarios de la exencion del pago de multa en
el marco de un programa de clemencia solo seran responsables solidarios, por una parte, ante
sus compradores o proveedores directos o indirectos y, por otra, ante otras partes
perjudicadas sélo cuando no se pueda obtener el pleno resarcimiento de las empresas que

estuvieron implicadas en la misma infraccion competencial. Y, el Considerando 38 de la

60 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Valencia, seccion 3, de 20 de febrero de 2019, n° de recurso
287/2018. Eduardo Pastor Martinez, FJ 61. Roj: SUIM V 34/2019 - ECLI:ES:JMV:2019:34.
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Directiva 2014/104/UE apunta que conviene que el beneficiario de la dispensa quede exento,
en principio, de ser conjunta y solidariamente responsable de la totalidad del perjuicio y que
cualquier contribucion que deba asumir frente a los coinfractores no exceda del importe del
perjuicio causado a sus propios compradores directos o indirectos o, en caso de que se trate
de un cartel de compras, sus proveedores directos o indirectos. Ademas, en la medida en que
un cartel haya causado perjuicios a terceros distintos de los clientes o proveedores de los
infractores, la contribucidn del beneficiario de la dispensa no debe exceder de su

responsabilidad relativa por el perjuicio ocasionado por el cartel.

La Ley no es precisa a este respecto, porque respecto del primer inciso del articulo 73.4,
para que se dé responsabilidad solidaria debe responderse por otro sujeto, conocido o no, y
los danos que éste haya causado. Si SEAT responde de los dafios que él mismo ha causado
frente a sus propios clientes, compradores directos, o terceros en la cadena de suministro,
compradores indirectos, estariamos tratando de una responsabilidad propia y, por ello, no
solidaria. Asimismo, este precepto no abre la posibilidad de que SEAT responda de los dafos
causados a los compradores de otras empresas implicadas, supuesto en el que si se daria la

solidaridad.

Sin embargo, la exencién en el programa de clemencia no exonera de los dafios causados
por el beneficiado, por lo que la responsabilidad, ahora si, frente a sus compradores directos
o indirectos sigue vigente. La indemnizacion a percibir dependera de las caracteristicas y
variables de la transaccion: fecha de adquisicion, importe pagado, situacién del mercado, etc.

y de la incidencia que la infraccion haya tenido sobre el comprador.

De otro lado, y siguiendo con el citado articulo, cabe analizar el segundo inciso del mismo,
donde SEAT si podra responder, como ya hemos apuntado, ante otras partes perjudicadas
(entendiendo por tales compradores directos e indirectos, proveedores de otro fabricante
incurso en el cartel o compradores directos e indirectos de otro fabricante no incurso en el
cartel, pero que se beneficie por el efecto paraguas) de manera solidaria, aunque también
subsidiaria, porque exige que no se haya podido obtener el pleno resarcimiento de las demas

empresas implicadas.
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CONCLUSIONES

El desarrollo de este trabajo me ha permitido constituir una opinion fundada acerca de la
participacion y los fraudes de las empresas en el mercado, que expondré en las siguientes

lineas.

En primer lugar, nos referiamos a la Politica de Clemencia. No deja lugar a dudas que es
un instrumento, cuanto menos Uutil, para la obtencién de pruebas en los procedimientos a los
que se aplica. Pero no me queda tan claro si es efectivo a la hora de cesar las conductas
ilicitas.

Como se mencionaba, las sanciones no son suficientes para castigar a las empresas
participantes cuando estas tienen volumenes elevados de facturacion porque que son
precisamente estas empresas a quiénes les convienen los pactos ya que son las que, en
origen, controlan el mercado. Ademas de que los bienes con los que comercian son,

generalmente, bienes esenciales en la vida de los consumidores.

La Politica de Clemencia, permite y facilita que los consumidores y usuarios reclamen y
las empresas resarzan los dafios que ellas causen con sus acuerdos. Pero, una vez
resarcidos, todo queda ahi. Las empresas, van a volver a controlar el mercado, con acuerdo

colusorio o no. Las ganancias van a seguir ahi y las pérdidas seran, simplemente, temporales.

En segundo lugar, cabe mencionar las cuestiones relativas al ejercicio de acciones por
los consumidores y usuarios victimas de los carteles. El hecho de que la normativa que regula
la materia no pueda ser aplicable retroactivamente parece légico si se pretende evitar que
renazcan en masa acciones ya prescritas. Pero, de otro lado, considero que supone un
perjuicio a la parte mas vulnerable de la relacion juridica. Mas aun cuando el conocimiento

que éstos tienen en cuanto a sus derechos para litigar es en ocasiones limitado o nulo.

Sin infravalorar la labor de la CNMC, me es inevitable pensar en todos aquellos
consumidores que no disponen de acceso a internet, y que no tienen la posibilidad de
consultar la informacién suficiente para saber si procede o no reclamar los dafos. También
porque desconoce totalmente del alcance de los perjuicios, el concepto de cartel o la

existencia de organismos administrativos de ayuda.

Incluso los consumidores con acceso a la red, al buscar informacién relativa al Cartel
“Fabricantes de Automdviles” se van a encontrar con las paginas web de numerosos bufetes
que, lejos de informarles de sus derechos, les explican qué es el cartel para, a continuacion,
pedir que rellenen un formulario para que sea el buffet quién te informe de si procede o no

una reclamacion.
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El acceso a informacion sencilla, facil de entender, es casi imposible para las personas
de a pie. Y la unica solucién fiable de la que disponen, aparte de contratar a un profesional,
es consultar el BOE. Herramienta de la que muchos desconocen y otros, no alcanzan a

comprenderla o moverse dentro de ella.

¢Hasta qué punto se protege al consumidor si, ademas de estas circunstancias, se le
sigue aplicando el mismo plazo (reducido) de reclamacion? A los consumidores no se les
pueden aplicar las disposiciones mas favorables (que, sin embargo, si se aplicaria si de
procedimientos sancionadores se tratase). Se difumina completamente el dies a quo cuando,
primero, se les hace esperar hasta la publicacion de las Sentencias por los érganos judiciales
(para el caso de que las empresas, si consideran oportuno, reclamen las sanciones que les
han sido impuestas) y luego, incluso publicandose éstas en el periodo de vigencia de la
Directiva 2014/104/UE, no se permite que se aplique el plazo de cinco afos porque los hechos

se cometieron en un periodo anterior.

Por tanto, nos encontramos con empresas que pueden permitirse celebrar pactos y
acuerdos ilicitos, porque estos no afectan a su reputacién ni ventas. Y consumidores que han
de estar pendientes al plazo, sea cual sea, para que les sea devuelto el sobrecoste que éstas

ultimas les han repercutido.
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