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Resumen

El presente trabajo aborda un tema de notable importancia dentro del amplio
campo del Derecho de la competencia, como son las conductas colusorias y la
protecciobn que otorga esta rama del Derecho a los afectados por estas
conductas. A tal efecto, el analisis parte de la caracterizacion de las conductas
colusorias y desemboca en el tratamiento detallado de las reclamaciones por

dafios derivados de estas conductas anticompetitivas.
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I. INTRODUCCION

El trabajo realizado sigue una marcada metodologia practica alejada de los
estereotipos del trabajo académico puramente tedrico. Para su elaboracion se
ha partido de un supuesto practico hipotético del que se derivan evidentes
controversias juridicas y a partir del cual el autor se ha posicionado desde la
perspectiva de un profesional del Derecho para dar una respuesta juridica
fundamentada.

Los antecedentes de hecho planteados tienen como trasfondo un tema de
notable importancia dentro del amplio campo del Derecho Mercantil y, en
concreto, del Derecho de la competencia, como son las conductas colusorias.
En un esquema de trabajo compuesto por dos epigrafes, el primero de ellos
queda reservado: a) a la introduccion de las conductas colusorias; b) al
tratamiento con mayor detalle de las conductas colusorias mas graves,
consistentes en acuerdos de fijacion de precios, comunmente denominados
«carteles»; y c) la represion que ejerce el Derecho publico sobre estas practicas
anticompetitivas. En un primer momento, el hecho de introducir mencién al
Derecho publico sancionador puede parecer innecesaria, dado que el titulo del
trabajo se encuentra referido a la aplicacion privada, pero la realidad es que,
como veremos mas adelante, en las acciones de reclamacion de dafios ambas

vertientes del Derecho de la competencia se encuentran relacionadas.

El segundo epigrafe, rubricado como «aplicacién privada del Derecho de la
competencia: acciones de reclamacion de dafios», conforma el grueso de este
trabajo, debido a que aborda, ahora si, la aplicacion privada del Derecho de la
competencia. En esta segunda parte se trataran todas aquellas cuestiones
derivadas de las acciones en reclamacion de dafios que tienen a su disposicion
los afectados por las infracciones de la normativa de competencia, sin perder de

vista en ningln momento los antecedentes de hecho.



II. ANTECEDENTES DE HECHO

La empresa RENTC, S.L., es una mercantil domiciliada en Castellon, dedicada
al alquiler de vehiculos para particulares y empresas, tanto de uso vacacional
como diario, que lleva operando en la provincia hasta el dia de hoy sin
interrupcion desde el afio 2007. A finales del afio 2009, se decidi6 por parte de
los socios llevar a cabo dos importantes operaciones: por un lado, aceptar la
incorporacion de un cuarto socio, y, por otro, aprovechar ese instante para
realizar una ampliacion de capital destinada a mejorar su infraestructura y
adquirir nuevos vehiculos con los que poder ofrecer mayores servicios. Siendo
esto asi, en el afio 2010 se adquirieron por la mercantii RENTC, S.L., seis

vehiculos nuevos, por medio de las siguientes operaciones:

a) Adquisicion de dos vehiculos nuevos MODELO A mediante contrato de
leasing.

b) Adquisicion de dos vehiculos huevos MODELO B mediante contrato de
renting.

c) Adquisicion de dos vehiculos nuevos MODELO C mediante contrato de

compraventa a plazos.

Hace unas semanas, el administrador de la sociedad se percaté de una noticia
que se hacia eco de que eran miles los afectados por el conocido como «céartel
de los coches», que implicaba la realizacion de practicas anticompetitivas por
parte de distintos fabricantes de vehiculos durante los afios 2006 a 2013 y que
ha sido sancionado por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(en adelante CNMC). Ademas, segun indicaba el portavoz de una de las
asociaciones constituidas para la defensa de los intereses de los afectados por
estas practicas, se estaban presentando ya varias demandas en sede judicial.
Tras comunicar la noticia al resto de socios, estos deciden buscar asistencia
letrada, para conocer cual es la situacion, qué posibilidades existen y si es viable
obtener una compensacion econdmica en favor de la sociedad por los dafios
sufridos a consecuencia de la adquisicion de vehiculos, incluso aunque estos no
fuesen adquiridos directamente de los fabricantes implicados en este cértel,
como es el caso de los vehiculos nuevos MODELO C, o para el caso de haberse

adquirido con anterioridad a través de un tercero.



lll. PROBLEMATICA JURIDICA PLANTEADA

Los antecedentes de hecho planteados muestran como protagonista principal a
una sociedad dedicada al alquiler de vehiculos para particulares y empresas
domiciliada en la ciudad de Castellébn que, en las adquisiciones de vehiculos
destinados a la composicion de su flota, se ha podido ver perjudicada por
practicas contrarias al Derecho de la competencia, llevadas a cabo por los
integrantes del cartel de algunos de los principales fabricantes de automaviles.
Se une asi a un gran namero de afectados que durante los afios 2006 a 2013
adquirieron vehiculos de estas u otras marcas y que vieron en la sancién de la

conducta por la CNMC la oportunidad de reclamar los dafios y perjuicios sufridos.

A lo largo de los epigrafes que siguen, se van a abordar aquellas cuestiones que,
de algin modo, puedan estar relacionadas con estas conductas
anticompetitivas. Para ello, nos centraremos en dos importantes puntos: a) el
concepto y sancidn publica de las conductas colusorias y, en especial, de los
carteles; b) los mecanismos desde la perspectiva del Derecho privado para
reprimir las conductas colusorias. Esta ultima parte del trabajo servira como
culminacién a todo lo anterior y definira, en esencia, cual es el modus operandi
en estos casos, permitiendo aportar soluciones a la problematica descrita en los

antecedentes de hecho.

Para proceder con el tratamiento de cada uno de los puntos anteriores, el trabajo
se estructura en dos epigrafes: I) exposicion de las conductas colusorias (en qué
consisten, sancién desde la perspectiva publica y especial dedicacion a los
carteles); y Il) la aplicacion del Derecho de la competencia desde la perspectiva
juridico-privada. El grueso de este segundo epigrafe se dedicara a las
reclamaciones de dafios: tipos de acciones, aspectos procesales, dafios

resarcibles, prescripcion y defensa de la repercusion del sobrecoste.



IV. EL DERECHO ANTITRUST
1. LAS CONDUCTAS COLUSORIAS

En una primera aproximacion a los antecedentes de hecho expuestos, es posible
determinar que la empresa RENTC, S.L., ha podido verse afectada por una
practica anticompetitiva prohibida por el Derecho de defensa de la competencia.
El concepto econdmico de «competencia» hace referencia a la concurrencia, en
un mismo mercado, de diferentes agentes econdmicos que ofrecen productos y
servicios a los consumidores, quienes actian de forma independiente y
constituyen la demanda. Es en este escenario donde surge la necesidad de
establecer una serie de normas que regulen y garanticen el ejercicio de una libre
competencia en el mercado?, y que contribuyan a evitar todas aquellas practicas

gue tienen por objeto o por efecto el falseamiento de la competencia.

Para dar cumplimiento a esta necesidad, nuestro sistema legislativo, tanto
nacional como comunitario, integra «un sector normativo especifico» incluido
dentro del Derecho Mercantil, cuyo objeto es promover y proteger la existencia
de una competencia libre y efectiva. Este sector es conocido como Derecho
antitrust? y en cuanto a su contenido material, la normativa estatal espafiola viene
a ser una réplica de la comunitaria, incorporando los principios rectores del
Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea® (en adelante TFUE) y
recogiendo el Derecho derivado, fundamentalmente, los Reglamentos

comunitarios en esta materia.

1 Concepto econdémico de «libre competencia» extraido de GALLEGO SANCHEZ, E. /
FERNANDEZ PEREZ, N., Derecho de la empresa y del mercado, 6.2 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, pp. 105-106.

2 La traduccion literal del término Derecho antitrust equivale a «derecho antimonopolio» y es muy
habitual la utilizacién del mismo en este &mbito. Tiene su origen en el Derecho norteamericano,
ordenamiento foraneo que ha tenido una gran influencia en la consolidacién del Derecho de la
competencia europeo.

3 Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, DO C 202, de 7 de
junio de 2016.
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Como se anticipa en el titulo que da nombre a este epigrafe, abordaremos el
estudio de las préacticas restrictivas de la competencia, introducidas bajo la
denominacion de «conductas colusorias» por la Ley 15/2007 de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (en adelante LDC). Sin animo de adentrarnos en
una caracterizacion demasiado extensa y tedrica del término «conductas
colusorias», puesto que se encuentra definido por el articulo 1.1 LDC, podemos
determinar que estan prohibidos, y seran nulos de pleno derecho (art. 1.2 LDC)
aquellos acuerdos, decisiones o practicas restrictivos de la competencia que: a)
no puedan encontrar cobertura legal en las exenciones previstas en el articulo
1.3 LDC por no reunir los requisitos cumulativos dispuestos en este apartado
tercero; b) no estén dentro de los supuestos del articulo 1.4 LDC (exenciones
por categoria); y ¢) no se haya podido acreditar la concurrencia de estos
presupuestos por los presuntos infractores* (articulo 50.2 LDC).

Con el prisma puesto en los antecedentes de hecho, nos centraremos en
aquellos acuerdos entre competidores que tienen como objetivo la coordinacion
de su comportamiento competitivo en el mercado. Estos acuerdos cominmente
se han venido agrupando bajo el término «cartel», definido en el apartado
segundo de la disposicién adicional cuarta de la LDC5. El céartel® constituye una
infraccion por objeto de la normativa sobre competencia, con la consecuencia de
que lo realmente determinante no sera que los presuntos infractores hayan
introducido o no los productos en el mercado, sino que en el marco de su relacion

han alcanzado un acuerdo para fijar los precios.

4 GALAN CORONA, E., «Prohibicion de las conductas colusorias (I): modelo y estructura», en J.
A. Garcia-Cruces (Dir.), Tratado de Derecho de la Competencia y de la publicidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, pp. 113-114. Si es la autoridad la que considera que no se cumple con
la exencion se invierte la carga de la prueba y debe ser esta quien demuestre su no aplicacion.

5 Lo define asi: «2. A efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por cartel todo acuerdo o
practica concertada entre dos o mas competidores cuyo objetivo consista en coordinar su
comportamiento competitivo en el mercado o influir en los parametros de la competencia
mediante practicas tales como, entre otras, la fijacién o la coordinacién de precios de compra o
de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacién con los derechos de la propiedad
intelectual e industrial; la asignacion de cuotas de produccién o de venta,; el reparto de mercados
y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las importaciones o
exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias a la competencia».

6 Véase para una definicion mas técnica del término «cartel»: «CNMC blog», disponible en
https://blog.cnmc.es/2016/02/19/que-es-un-cartel/ (fecha de la Ultima consulta: 14 de diciembre
de 2022).
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Por tanto, bastara con que estos pactos tengan la «aptitud» para provocar esa
distorsiéon o falseamiento de la competencia’ sin que sea necesario demostrar
su efecto anticompetitivo. Destaca el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(en adelante TJUE), en sus sentencias de 6 de octubre de 20098 y de 4 de
octubre de 2011°, que, para determinar si un acuerdo tiene por objeto restringir
la competencia, «debe atenderse al contenido de sus disposiciones, a los
objetivos que pretende alcanzar y al contexto econémico en que se inscribe»*©,
En nuestro Derecho son varias las sentencias de la Audiencia Nacional'! (en

adelante AN) que catalogan el cartel como una infraccion por objeto.

A la vista de lo anterior, es logico llegar a la conclusion de que, si estos acuerdos
no han podido verse amparados por alguna de las exenciones previstas en el
apartado tercero del articulo primero de la LDC, deberan ser considerados como
nocivos para el mercado afectado, siendo en consecuencia susceptibles de
perjudicar los adquirentes de los bienes y servicios que se oferten. Este perjuicio,
en el caso de los carteles de precios , se materializara en que, habiéndose fijado
los precios de comun acuerdo por los cartelistas, el comprador habra pagado un
precio superior al que hubiera desembolsado en una situacion normal de libre

competencia, es decir, habra soportado un sobrecoste en sus adquisiciones.

7 DIEZ ESTELLA, F. /| GUERRA FERNANDEZ, A., «Comentario del articulo 1 (conductas
colusorias)», en J. Massaguer Fuentes, J. M. Sala Arquer, J. Folguera Crespo, A. Gutiérrez
(dirs.), A. Encinas Rodriguez (coord.), Comentario a la Ley de defensa de la competencia y a los
preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de creacion de la Comision Nacional
de los Mercados y la competencia, 5.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 130-135. A juicio de
los autores, de la interpretacién literal del articulo 1 LDC se puede deducir que no es necesario
para constatar la practica restrictiva un dafio efectivo de la competencia, ni tampoco que exista
un «seguimiento absoluto de los acuerdos prohibidos por parte de las partes que los adoptens,
sino que basta con que tengan la «aptitud» para provocarlo.

8 STJUE (Sala Tercera) de 6 de octubre de 2009, as. C-501/06, GlaxoSmithKline Services
Unlimited (ECLI:EU:C:2009:610).

9 STJUE (Gran Sala) de 4 de octubre de 2011, as. ac. C-403/08 y C-429/08, Karen Murphy contra
Media Protection Services Ltd. (ECLI:EU:C:2011:631).

10 \Véase también GALAN CORONA, E., «Prohibicién de las conductas colusorias (1)...», cit., pp.
92-94.

11 SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%) de 26 de marzo de 2019, rec.
491/2015 (ECLI:ES:AN:2019:1330), FD 6.°. Este pronunciamiento es compartido por otras
sentencias de la Audiencia Nacional: SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2)
de 27 de diciembre de 2019, rec. 682/2015 (ECLI:ES:AN:2019:5030), FD 8.°y 10.% y SAN (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%) de 26 de marzo de 2019, rec. 566/2015
(ECLI:ES:AN:2019:1392), FD 8.°.
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Tomando como referencia nuestros antecedentes de hecho, podemos
determinar que la sociedad RENTC, S.L., se ha visto afectada por un cartel que
ha sido sancionado en el plano administrativo'? por la CNMC, a través de la
resolucion recaida en el expediente S/0482/13'3 (fabricantes de automdviles).
En este, la CNMC sancion6 a dieciocho filiales de fabricantes de automoviles
operantes en Espafia por una infraccion de los articulos 101 TFUEy 1 LDC —
concretamente, una restriccion por objeto— consistente en un «cartel de
intercambio de informacion confidencial, futura y estratégica en las &reas de
gestiébn empresarial, postventa y marketing, desde febrero de 2006 hasta julio de
2013». Aunque en adelante referenciamos constantemente este expediente
S/0483/13 (fabricantes de automaviles), cabe afiadir que esta no fue la Unica
resolucion relacionada con los automoviles. Ademas de la anterior, la CNMC
sancioné mediante la resolucién del expediente S/0471/13'# (concesionarios)
una infraccién de los articulos 101 TFUE y 1 LDC llevada a cabo por distintos
concesionarios de vehiculos en Espafia encaminada a la «[...] fijacion de precios
y condiciones comerciales y de servicio, asi como intercambio de informacion

estratégica y sensible a tal efecto [...]».

Tanto la resoluciéon del Expte. S/0482/131%, como la del Expte. S/0471/13® han
sido confirmadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN. Frente
a las sentencias dictadas por la AN los infractores interpusieron recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo (en adelante TS), pero el alto tribunal

confirmo las sentencias de la AN/,

12 para el procedimiento administrativo sancionador y el sistema de recursos frente a las
resoluciones de la CNMC puede verse GALLEGO SANCHEZ, E. / FERNANDEZ PEREZ, N.,
Derecho mercantil parte primera, 5.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp.164-165.

13 Resolucion de 23 de julio de 2015, Expte. S/0482/13 (Fabricantes de automoviles).

14 Resolucion de 28 de mayo de 2015, Expte. S/0471/13 (Concesionarios Audi/Seat/VW).

15 Veéase las SsAN (Sala de lo Contencioso, Seccion 6.2) num. 3538/2022, de 24 de mayo
(ECLI:ES:AN:2022:3538); num. 5028/2019, de 27 de diciembre (ECLI:ES:AN:2019:5028); num.
5027/2019, de 19 de diciembre (ECLI:ES:AN:2019:5027).

16 \VVéase las SsAN (Sala de lo Contencioso, Seccion 6.%) nuam. 1334/2019, de 26 de marzo
(ECLI:ES:AN:2019:1334); num. 1387/2019, de 26 de marzo (ECLI:ES:AN:2019:1387); nam.
1369/2019, de 26 de marzo (ECLI:ES:AN:2019:1369); num. 2443/2020, de 8 de julio
(ECLI:ES:AN:2020:2443).

17 VVéase las SsTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.%) nim. 1145/2021, de 17
de septiembre (ECLI:ES:TS:2021:3476); num. 1171/2021, de 27 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2021:3582); y nim. 1205/2021, de 5 de octubre (ECLI:ES:TS:2021:3623).
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A pesar de ser dos resoluciones distintas, es innegable que pueda existir una
cierta coincidencia, mas alla de que ambas tuvieron su origen en la misma

solicitud de clemencial® de uno de los infractores.

2. LA APLICACION PRIVADA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA:
ACCIONES DE RECLAMACION DE DANOS

Cuando hacemos referencia a la aplicacion privada del Derecho de la
competencia (private enforcement), nos estamos refiriendo a la posibilidad de
que los afectados por conductas anticompetitivas interpongan frente a los
infractores acciones dirigidas a la reclamacion de los dafios sufridos. Es por ello
por lo que, tomando como referencia los antecedentes de hecho, en este
epigrafe nos dedicaremos a introducir las vias de actuaciéon de las que dispone
la sociedad RENTC, S.L., para hacer valer sus derechos como perjudicado por
un cartel. Las acciones derivadas de los ilicitos anticoncurrenciales se introducen
en nuestro Derecho con la reforma llevada a cabo mediante el RD-ley 9/2017,
de 26 de mayo, en la LDC y en la Ley de Enjuiciamiento Civil!® (en adelante
LEC), mediante la que se incorporé en nuestro Derecho la Directiva
2014/104/UE?° (también conocida como la Directiva de dafios)?!.

18 _La Comunicacion de la Comisién relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién
de su importe en casos de cartel (2006/C 298/11), aunque sin efecto juridico vinculante,
«establece el sistema por el cual se recompensa la cooperacién con la investigacion de la
Comision por parte de empresas que han formado o forman parte de carteles secretos que
afectan a la Comunidad». Posteriormente, la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, se encargaria de definir estos programas de
clemencia, en su articulo segundo, como «todo programa relativo a la aplicacién del articulo 101
del TFUE o de una disposicién analoga de la legislacion nacional seguin el cual un participante
en un cartel secreto, independientemente de las otras empresas implicadas, coopera con la
investigacion de la autoridad de la competencia, facilitando voluntariamente declaraciones de lo
gue él mismo conozca del cartel y de su papel en el mismo, a cambio de lo cual recibe, mediante
una decision o un sobreseimiento del procedimiento, la dispensa del pago de cualquier multa por
su participacion en el cartel o una reduccion de la misma». A nivel nacional, el procedimiento
estaregulado enlos Titulos IVy V LDC, y en el Titulo Il del Reglamento de desarrollo promulgado
por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero.

19 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

20 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.

21 CAMPUZANO, A.B. / PALOMAR OLMEDA, A./ CALDERON, C. / TEROL GOMEZ, R., El
Derecho de la competencia, 3.2 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 660.
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a) Tipologia de acciones: follow on actions y stand alone actions

En el campo del Derecho de la competencia, existen dos modalidades de
litigacion para reclamar por los dafios sufridos: por un lado, la follow on action vy,
por otro, la stand alone action. Mas alla de diferencias terminoldgicas, en el plano
juridico cuentan con una diferencia sustancial en cuanto a los requisitos para su
interposicion: la existencia o no de una resolucion administrativa previa que

sancione una practica anticompetitiva en el mercado??.

La modalidad stand alone se caracteriza por la inexistencia de una decision o
resolucién administrativa previa por parte de las autoridades competentes que
declare la existencia de un ilicito anticoncurrencial. Consiguientemente, en el
momento en que se pretenda ejercitar esta accion se debera incluir entre las
pretensiones la declaraciéon de ilicitud de la conducta anticompetitiva
denunciada, causante de los dafios sufridos. La principal desventaja de ejercitar
este tipo de acciones reside en que sera la parte demandante, sin un respaldo
previo en forma de resolucidbn administrativa, quien debera demostrar la
existencia de una practica anticompetitiva; lo que resulta altamente complicado
si tenemos en cuenta que, en la mayoria de los casos, incluso las autoridades
publicas, con todos los recursos de que disponen, invierten mucho tiempo en
recabar informacion, o las terminan descubriendo gracias a las denuncias de los

propios cartelistas implicados mediante los programas de clemencia?3.

22 GARCIA-CHAMON CERVERA, E., «Aplicacién privada o judicial del derecho de la libre
competencia», en F. Carbajo Cascon (coord.), Manual practico de Derecho de la competencia,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 312-313. Se hace mencién a que la carga probatoria
depende de si se trata de una accién de responsabilidad basada en una decisién administrativa
(follow on action), o sin una decisién previa (stand alone action).

23 DE LA VEGA, GARCIA, F.l., «Dafios privados y derecho de defensa de la competencia
(especialidades y técnicas de cuantificacion)», en V. Cuflat Edo, J. Massaguer, F.J. Alonso
Espinosa, E. Gallego Sanchez (dirs.), M2.V. Petit Lavall (coord.), Estudios de Derecho Mercantil,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 755-756. En relacion con la stand alone action, en el
derecho antitrust estadounidense se ha ido puliendo un sistema de acciones que permite al
afectado por el céartel demandar, sin requerir de una resolucion administrativa previa que
sancione la infraccién. «En lo que respecta al derecho antitrust de EEUU han funcionado con
éxito ciertas acciones encaminadas a que los perjudicados obtengan una suma dineraria por el
dafio concurrencial causado, sin que aquella se concrete Unicamente en el dafio realmente
ocasionado. Este sistema estadounidense conocido como treble damages se basa en la
posibilidad de que los afectados por un cartel, puedan mediante las treble damage actions,
recuperar hasta el triple de los dafios causados por estos actos anticompetitivos. Estas acciones
presentan una naturaleza mas represiva, e incluso preventiva, que recuperadora, pues
contribuyen, por un lado a incentivar la iniciacion de procesos por parte de los perjudicados, y
por otro lado, a desincentivar las practicas contrarias a la competencia, pues el factor riesgo que
puede suponer para la empresa el pago de una indemnizacion triple, puede ser muy elevado».
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Por ello, y a pesar de las medidas introducidas por los articulos 283 bis a) a 283
bis k) LEC para facilitar la prueba en este tipo de acciones, no deja de ser un
procedimiento que entrafia una mayor complejidad. Si bien es cierto que puede
tener sus puntos positivos, como no depender de un procedimiento
administrativo, en el caso concreto no es una opcion que podamos aconsejar a
la sociedad RENTC, S.L.. Y ello porque aqui ya contamos con dos resoluciones
administrativas sancionadoras previas y, segun lo dispuesto en el articulo 75.1
LDC, la constatacibn de una infraccion hecha por una autoridad de la
competencia espafiola «es irrefutable a los efectos de una accion por dafios».

En cambio, por lo que respecta a las follow on actions, estas se caracterizan por
ser acciones ejercitadas tras recaer una resolucion administrativa de las
autoridades de la competencia que sancione la conducta anticompetitiva®*. La
conducta ilicita puesta de manifiesto en las resoluciones «coincidird
generalmente con la causa petendi o supuesto factico de transcendencia juridica
alegada por el actor»?®. En efecto, es habitual en la practica apoyar gran parte
de la fundamentacién de las demandas en la argumentacion contenida en la
resolucién, debido a la calidad de los argumentos que en esta se disponen, al

tratarse de resoluciones muy amplias y bien fundamentadas.

Retomando nuestros antecedentes de hecho, dado que contamos con dos
resoluciones dictadas por la CNMC (Expte. S/0482/13 fabricantes y Expte.
S/0471/13 concesionarios) que, ademas, han sido confirmadas por la Audiencia
Nacional y posteriormente por el Tribunal Supremo, el tipo de acciéon que
resultara de aplicacién para defender los intereses de la sociedad RENTC, S.L,
sera la follow on action en detrimento de la stand alone action, ya que vamos a
poder basar nuestras pretensiones en la presencia de una resolucion

administrativa previa que ha sido confirmada posteriormente por los tribunales.

24 VIDAL, P./ CAPILLA, A., «<Comentario del articulo 71 (responsabilidad por las infracciones del
Derecho de la competencia)», en J. Massaguer Fuentes, J. M. Sala Arquer, J. Folguera Crespo,
A. Gutiérrez (dirs.), A. Encinas Rodriguez (coord.), Comentario a la Ley de defensa de la
competencia y a los preceptos sobre organizacién y procedimientos de la Ley de creacion de la
Comisién Nacional de los Mercados y la competencia, 5.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2017,
pp.1622-1646.

25 TORRE SUSTAETA, V., Dafios y perjuicios por infraccion de las normas de Derecho de la
competencia. La tutela procesal del Derecho de la competencia en el plano nacional espafiol,
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 193-196.
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b) Legitimacion

En lo referente a la legitimacién, distinguiremos entre legitimacion activa y
legitimacion pasiva. En cuanto a la legitimacion activa para interponer estas
acciones de dafios, segun lo dispuesto en el articulo 72.1 LDC la ostentara
cualquier persona?®, fisica o juridica®’, que haya sufrido un perjuicio derivado de

una infraccién del Derecho de la competencia.

Por lo que respecta a la legitimacion pasiva, el hecho de contar con dos
resoluciones administrativas?® sefialando los infractores facilitara mucho una
tarea de identificacion que, de lo contrario, corresponde realizar a los
perjudicados. De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 71 LDC, seran los
infractores quienes sean responsables de los dafos y perjuicios causados por
las practicas anticompetitivas. Al tratarse de varios infractores, segun lo
dispuesto en el articulo 73.1 LDC? y que trae causa del articulo 11 de la Directiva
2014/104, todos ellos «serdn solidariamente responsables del pleno
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccién», salvo que
concurra alguna de las excepciones contenidas en los apartados segundo y

cuarto del citado articulo 73 LDC?®°.

26 Esta amplia dotacién de legitimacion activa a «cualquier perjudicado» por ilicitos
anticoncurrenciales tiene su origen en la STJUE de 20 de septiembre de 2001, as. C-453/99,
Courage Ltd. contra Bernard Crehan y Bernard Crehan, considerandos 26.°y 27.°.

27 \/éase, con detalle, MARTI MIRAVALLS, J., Responsabilidad civil por la infraccién del Derecho
de la competencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 249-264, donde se aborda también la
responsabilidad de las matrices como consecuencia de las infracciones cometidas por sus
filiales.

28 Segun el art. 75 LDC, la resolucién firme en via administrativa constituye prueba irrefutable de
la existencia de la infraccion. Véase también el Libro blanco - Acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia [SEC(2008) 404 SEC
(2008) 405 SEC (2008) 406], donde se hace especial referencia al efecto vinculante de las
resoluciones de las autoridades nacionales de la competencia.

29 Veéase VIDAL, P. /| CAPILLA, A., «Comentario del articulo 73 (Responsabilidad conjunta y
solidaria)», en J. Massaguer Fuentes, J. M. Sala Arquer, J. Folguera Crespo, A. Gutiérrez (dirs.),
A. Encinas Rodriguez (coord.), Comentario a la Ley de defensa de la competencia y a los
preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de creacion de la Comision Nacional
de los Mercados y la competencia, 5.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 1646-1649. A juicio
de los autores, la solidaridad ordenada por el citado precepto se asemeja en cierto modo a la
solidaridad impropia, con la diferencia de que la responsabilidad recogida en la LDC se establece
«ex lege», es decir, desde el momento en que se produce la infraccién.

30 Véase también MARTI MIRAVALLS, J., Responsabilidad civil por la infraccion del Derecho de
la competencia, cit.,, pp. 288-318, quien dedica un amplio epigrafe al tratamiento de la
responsabilidad conjunta y solidaria de las empresas infractoras.
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En lo que concierne a los intereses de la sociedad RENTC, S.L., y en base a la
solidaridad entre infractores®!, la mercantil podria escoger entre dirigir una Gnica
demanda contra uno o varios de los infractores por todos los vehiculos
adquiridos®, o en su defecto dirigir una demanda contra cada uno de los
infractores por los vehiculos adquiridos de estos. Consideramos que lo mas
prudente seria: a) aprovechar la responsabilidad solidaria y dirigir una Unica
demanda frente a uno de los infractores, reclamando por los dafios sufridos en
todas las adquisiciones; y b) evitar dirigir la demanda contra el infractor
beneficiario del programa de clemencia®, por contar este con una serie de

incentivos que limitan su responsabilidad34.

c) Competencia, procedimiento y ley aplicable

Delimitado el tipo de accidn que vamos a interponer y contra quién o quiénes la
podemos dirigir, la competencia objetiva para resolver las acciones derivadas de
las infracciones del Derecho de la competencia correspondera a los Juzgados
de lo Mercantil®®>. Respecto a la competencia territorial, segln lo dispuesto en el
articulo 51.1 LEC (foro general de las personas juridicas), al demandar a una
sociedad, seran territorialmente competentes los Juzgados de lo Mercantil del
lugar en el que el demandado tenga su domicilio, o aquellos del lugar en el que
la «situacion o relacion juridica» objeto del litigio «haya nacido o deba surtir

efectos», si en dicho lugar hay un establecimiento abierto al publico.

81 Véase ALFARO, J., «¢ A quién se le pueden reclamar la indemnizacién de los dafios causados
por el cartel de fabricantes de automoéviles?», disponible en https://almacendederecho.org/a-
guien-se-le-pueden-reclamar-la-indemnizacion-de-los-danos-causados-por-el-cartel-de-
fabricantes-de-automoviles (fecha de la Gltima consulta: 14 de diciembre de 2022).

82 Véanse las SAP Valencia (Seccion 93) ndm. 202/2022, de 1 de marzo, rec. 1391/2021
(ECLI:ES:APV:2022:676) y SAP Valencia (Seccion 9%) num. 67/2021, de 26 de enero, rec.
689/2020 (ECLI:ES:APV:2021:170). En ambos casos, en conflictos derivados del cartel de los
camiones, se demandaba a uno de los fabricantes por los sobrecostes pagados en la adquisicion
de vehiculos de otro fabricante miembro del cartel.

33 El articulo 73.4. dispone que, «como excepcion al apartado 1, los sujetos beneficiarios de la
exencion del pago de multa en el marco de un programa de clemencia serdn responsables
solidariamente: a) Ante sus compradores o proveedores directos o indirectos, y b) ante otras
partes perjudicadas solo cuando no se pueda obtener el pleno resarcimiento de las demés
empresas que estuvieron implicadas en la misma infraccién del Derecho de la competenciax».

34 Véase VIDAL, P. / CAPILLA, A., «Comentario del articulo 73 (responsabilidad conjunta y
solidaria)», cit., pp. 1654-1659, con mayor abundamiento sobre el alcance de la responsabilidad
de los beneficiarios del programa de clemencia.

35 La competencia objetiva viene atribuida por el articulo 86 bis.2 de la Ley Orgéanica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial.
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Asimismo, segun ha podido manifestar el TS en dos autos de 15 de noviembre
de 20223 sera de aplicacién analégica a las reclamaciones fundadas en una
infraccion de las normas de la LDC lo dispuesto en el articulo 52.1.12° LEC,
referido a los juicios en materia de competencia desleal. En base a los autos
citados, el escenario de la competencia territorial seria diferente para el caso de
gue los afectados pudieran ser catalogados como consumidores, ya que en ese
caso cabria invocar lo dispuesto en el articulo 52.3 LEC. Sin embargo no sera el
caso, puesto que defendemos los intereses de la sociedad RENTC, S.L., y serén
competentes los tribunales de la ciudad espafiola®’ en la que se encuentre el

domicilio del fabricante en territorio espafiol.

El presente procedimiento debe ventilarse por los cauces del procedimiento
ordinario, bien por entenderse asi de conformidad con lo dispuesto en el articulo
249.1.4° LEC o, en su caso Yy subsidiariamente, al proceder conforme a lo
establecido en el articulo 249.2 LEC en relacion con lo dispuesto el articulo 249.1
LEC. De igual manera que sucede en otras cuestiones que rodean estos litigios,
la determinacion del procedimiento ordinario como via para encauzar las
acciones no resulta exenta de problemas. Al respecto, se ha generado cierto
debate sobre si resulta aplicable el procedimiento ordinario®® o el verbal®® en
aquellas controversias dénde la cuantia introducida en la demanda no exceda
de los seis mil euros. En el caso que nos ocupa, puesto que la cuantia supera
los seis mil euros, dejaremos de lado ese debate y presentaremos la demanda

de la sociedad RENTC, S.L., siguiendo los cauces del procedimiento ordinario.

36 Autos de 15 de noviembre de 2022, dictados por el TS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2) en los
procedimientos 250/2022 (ECLI:ES:TS:2022:156182) y 302/2022 (ECLI:ES:TS:2022:156192). En
ambos se resuelven conflictos negativos de competencia territorial en procedimientos
dimanantes de reclamaciones de dafios en el cartel de los coches.

37 No aplicaremos las normas de competencia recogidas en el Reglamento (UE) n ° 1215/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Y
ello por cuanto, la infraccidn de la competencia se ha desarrollado en el mercado nacional y no
contaremos con el elemento de internacionalidad que nos lleve a requerir su aplicacion.

38 Auto de 11 de mayo de 2022, dictado por el JMer n.° 3 de Valencia, resolviendo el recurso
nam. 148/2022 (ECLI:ES:JMV:2022:1333A). En este auto, se resuelve el recurso de reposicion
presentado por uno de los infractores del cartel de coches y se le da la razén en cuanto a que
estamos ante reclamaciones que van mas alla de una cuantia determinada y, por tanto, deberan
seguir los cauces del procedimiento ordinario (se debera aplicar el articulo 249.1.4.° LEC).

%9 Véanse los autos citados en la nota 36. En estos autos, ademas de resolver conflictos
negativos de competencia, se considera que los casos discutidos si se encauzaran por el juicio
verbal, al ser preponderante en la demanda la cuantificacion del dafio.
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En torno a la ley aplicable, podemos encontrar también cierto debate en torno a
si seria de aplicaciéon Unicamente lo dispuesto en el Cédigo Civil*° (en adelante
CC) con respecto a la responsabilidad extracontractual (articulo 1902 CC), o si,
por el contrario, podran aplicarse las modificaciones introducidas en la LDC a
raiz de la trasposicion en nuestro Derecho de la Directiva 2014/104. En una
resolucidn pionera por varios motivos, el Juzgado de lo Mercantil nGmero 1 de
Pontevedra*® ha determinado que, con base en el criterio interpretativo
introducido por la reciente Sentencia del TJUE de 22 de junio de 2022%, en la
que se da respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por la AP de Ledn,
si seran de aplicacion a estos supuestos las modificaciones de la LDC
introducidas por el RD-ley 9/2017 (con especial referencia al articulo 76.2 LDC,

en el que se acoge el criterio de la estimacion judicial del dafio).

d) Fundamento de laresponsabilidad

Podria pensarse que, en el supuesto analizado, la accion por dafios tiene
caracter contractual, pues tiene su origen en la adquisicion de distintos vehiculos
para incorporarlos a la empresa de alquiler. Sobre esta cuestion se pronuncia en
nuestro Derecho el TS en su sentencia de 8 de junio de 2012* en la que se
resuelve un litigio relativo al céartel del aztcar. En la sentencia, el Alto Tribunal
sostiene que la calificacion como extracontractual de la responsabilidad
introducida por la infractora es correcta, habida cuenta de que la accion
ejercitada no tiene su origen en la reparacion de un dafio derivado del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de deberes contractuales, por lo que

en el caso que nos ocupa tampoco podemos atribuirle este caracter contractual.

Una de las consecuencias de considerarse una accion de responsabilidad
extracontractual seria la aplicacion del plazo de un afio previsto en el articulo
1968 CC y en el articulo 35 de la Ley de Competencia desleal** (en adelante
LCD).

40 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

41 SJMer n.° 1 de Pontevedra nim. 117/2022, de 13 de octubre (ECLI:ES:JMP0Q:2022:9603), FD
2.9

42 STJUE (Sala Primera) de 22 de junio de 2022, as. C-267/20, AB Volvo y DAF Trucks c. RM
(ECLL:EU:C:2022:494).

43 STS (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 344/2012, de 8 de junio (ECLI:ES:TS:2012:5462).

44 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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Ahora bien, como mas adelante se expondra en el apartado dedicado a la
prescripcion, con la incorporacion de la Directiva 2014/104 este plazo de
prescripcion de un afio se ha ampliado sustancialmente y coincide con el que se
aplica, con caracter general, a las reclamaciones contractuales. Dicho esto, las
acciones de dafios por infraccion de la normativa de defensa de la competencia
encuentran su fundamento en el modelo tradicional de responsabilidad por
dafios extracontractuales consagrado en nuestro Derecho privado. Los
presupuestos de las acciones de dafios en esta materia seran: a) la infraccion
del Derecho de la competencia (antijuridicidad); b) la produccion de un dafo; y
c) la existencia de una relacion de causalidad suficiente que permita imputar la

responsabilidad*®.

El primero de los presupuestos, relativo a la «antijuridicidad», exige que la
conducta sea contraria a la norma juridica, por lo que en este caso deberia ser
contraria a la normativa antitrust. El segundo presupuesto referido a la
«produccién de un dafo», indica que estos dafios deben ser ciertos y
antijuridicos*®. Y por lo que respecta al tercer presupuesto, consistente en «la
existencia de una relacion de causalidad suficiente», podemos decir que
presenta rasgos propios en materia de responsabilidad por infraccién del
Derecho de la competencia®*’. En efecto, y pese a que, una vez que se haya
probado la infraccién, so6lo procedera la indemnizacion por los dafios sufridos si
se consigue acreditar una relacion causa-efecto entre la infraccion y el dafio
producido®, la labor serd mas sencilla para el caso de los carteles. Y ello por
cuanto el articulo 76.3 LDC establece una presuncién (refutable) de que los

carteles causan dafos y perjuicios.

45 Véase también MARTI MIRAVALLS, J., Responsabilidad civil por la infraccion del Derecho de
la competencia, cit., pp. 129-131.

46 Véase GARCIA-CHAMON CERVERA, E., «Aplicacion privada o judicial del derecho de la libre
competencia», en F. Carbajo Cascoén (coord.), Manual practico de Derecho de la competencia,
cit., p. 314.

47 Véase nuevamente MARTI MIRAVALLS, J. Responsabilidad civil por la infraccién del Derecho
de la competencia, cit., pp.145-147.

48 STJUE (Gran Sala) de 6 de noviembre de 2012, as. ac. C-199/11 Europese Gemeenschap
contra Otis NV y otros (ECLI:EU:C:2012:684). En su parrafo 62 concreta asi el TJUE: «Por ultimo,
interesa destacar que una accién civil de indemnizacién, como la que es objeto del procedimiento
principal, implica, segun resulta de la resolucién de remisién, no sélo la comprobacion de que se
ha producido un hecho dafioso, sino también la existencia de un dafio y de una relacién directa
entre éste y el hecho dafioso».
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Sobre la relacion de causalidad se pronuncio el TJUE en su sentencia de 5 de
junio de 2014%° (en adelante caso Kone AG) y la abogada general de la Union

Europea, Juliane Kokott, en sus conclusiones finales sobre este mismo caso®°.

e) Daflos indemnizables

En esta rubrica vamos a delimitar cuales son los dafios concretos que va a poder
reclamar la sociedad RENTC, S.L., como perjudicada por el cartel mediante la
interposicion de acciones de reclamacion de dafios®:. El articulo 72.2 LDC
dispone que los perjudicados por practicas anticompetitivas tendran derecho «al
pleno resarcimiento», consistiendo este en devolver a quien haya sufrido el
perjuicio a la situacion «en la que habria estado de no haberse cometido la
infraccion del Derecho de la competencia». El pleno resarcimiento incluira el
dafio emergente, el lucro cesante y los intereses devengados®?, sin que en
ningln momento este resarcimiento pueda derivar en una sobrecompensacion
con origen en estas indemnizaciones. En el caso de los cérteles de precios, el
dafio emergente se materializara verosimilmente en forma de: a) sobrecostes
directos; y b) sobrecostes indirectos, debiendo hacerse mencion entre estos

ultimos al llamado efecto paraguas.

e.l. El dafio emergente

En su concepcion general, el dafio emergente se corresponde con el valor de la
pérdida (real o efectiva) que haya sufrido el perjudicado, es decir, el perjuicio

sufrido en su esfera patrimonial®®.

49 STJUE de 5 de junio de 2014, as.C-557/12, Kone AG y otros / OBB Infrastruktur AG,
(ECLI:EU:C:2014:1317).

50 Conclusiones de la Abogada General Juliane Kokott sobre el asunto Kone AG, as.C-557/12,
presentadas el 30 de enero de 2014.

51 vVéase MARCOS, F., «Transposition of the Antitrust Damages Directive into Spanish Law», |IE
Law School Working Paper, AJ8-263, 2021, disponible en
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3133372 (fecha de la Ultima consulta: 14
de diciembre de 2022).

52 RODILLA MARTI, C., «Dafios derivados de ilicitos de Derecho de la competencia (Private
enforcement)», en M. E. Clemente Meoro, M2, E. Cobas Cobiella (dirs.), Derecho de dafios, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 1353-1354. Expone la autora que, «para considerar plenamente
satisfecho el principio de pleno resarcimiento, es necesario incluir los intereses en el calculo del
dafio, devengados desde el momento de la infraccion hasta el de la plena satisfaccion de la
indemnizacion».

53 Véase también CAMPUZANO, A.B. / PALOMAR OLMEDA, A./ CALDERON, C. / TEROL
GOMEZ, R., El Derecho de la competencia, cit., pp. 689 y 690.
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En el ambito de las infracciones de la competencia y las acciones de
reclamaciones de dafios, este dafio emergente puede asociarse con la diferencia
entre el precio pagado y el que se hubiera tenido que satisfacer si no se hubiera
producido la infraccion. Para el supuesto de un cértel, como el que nos
encontramos en los antecedentes de hecho, esta diferencia de precio abonada
se identifica con el término «sobrecoste» que, a su vez, se diferenciara seguiin su

origen en sobrecostes directos e indirectos.

e.l.a) Sobrecostes directos

Tendran la consideracién de sobrecostes directos aquellos que han sido
originados de forma directa por la actuacion de los cartelistas en un mercado
cartelizado, con la consecuencia de producirse un aumento en el precio de
adquisicion de los bienes o servicios®. Para el caso de la sociedad RENTC, S.L.,
es muy probable que, como adquirente, habra pagado un precio mayor que el
qgue hubiera pagado en un clima de libre competencia.

En este contexto, es comun la duda respecto a si el contrato firmado para la
obtencién del vehiculo tiene que responder a una tipologia concreta
(compraventa al contado) o si, en cambio, se podria reclamar también por la
adquisicion de un vehiculo mediante compraventa con pago fraccionado, renting
o leasing. Por lo que respecta a la compraventa de los vehiculos MODELO C por
la sociedad RENTC, S.L., desde la perspectiva juridica del autor, podria
afirmarse que el hecho de fraccionar el precio no es 6bice para poder considerar
la existencia de un sobrecoste directo en el precio pagado por el adquirente del

vehiculo.

5 Veéase también la ya citada SJMer n.° 1 de Pontevedra nim. 117/2022, de 13 de octubre
(ECLI:ES:JMP0:2022:9603), FD 5.°. Aunque deberemos esperar a la posible interposiciéon de
recurso por parte del fabricante en cuestion, en una de las primeras sentencias sobre este cartel,
el juzgado pontevedrés estima el sobrecoste directo, en un perjuicio equivalente al 10% del precio
total de adquisicion de los automoviles, y se tiene en cuenta, ademas lo abonado en concepto
de impuestos aplicable al precio. Concluye asi el juzgador en el FD 5° «Pues bien, en este
sentido, hemos de estimar un prejuicio razonable equivalente al 10% del precio total de
adquisicién de los automoviles. Se trata de una cifra o porcentaje que, por un lado, semeja
adaptada a las circunstancias del caso, especialmente en lo que se refiere al &mbito temporal
del cartel en el que particip6 la demandada (siete afios), y a que los datos objetivos aportados
por la actora (tomados de Eurostat), apuntan a una desviacién del precio final de los automéviles
en torno a ese porcentaje, si se compara el mercado cartelizado espafol con el no cartelizado
de otros paises europeos]...]». Para determinar cual es ese porcentaje de sobreprecio pagado,
compara, pues, el mercado en territorio espafiol con el del resto de Estados miembros.

17



En otros términos, con el fraccionamiento o el aplazamiento, lo que se esta
produciendo es una dilacion en el pago del precio total hasta una fecha concreta,
bien sea mediante la division en cuotas (mensuales, trimestrales, anuales etc.),
0 bien mediante la concrecién de una fecha limite de pago, sin que el modo en
el que se abona este precio derive en una minoracién de la cantidad total. De
modo, el sobrecoste estara latente, pero abonandose en la cuota periodica.
Sirviendonos de estas afirmaciones, podemos considerar que, para el contrato
de renting de los vehiculos MODELO B adquiridos por la mercantil RENTC, S.L.,
sucedera lo mismo que para el caso de la compraventa con pago fraccionado, o
al contado, pues venimos a mantener que no va a ser relevante tanto el modo
de adquisicion o el régimen de uso del vehiculo, como el propio hecho de que se

haya producido un sobrecoste.

Sin obviar que el contrato de renting no es un contrato de compraventa, y que
incluso puede llegar a mediar una entidad bancaria, esto no seria obstaculo para
entender que el precio que se estar4 pagando por cada mensualidad sera
superior al que se exigiria para las mensualidades derivadas de un contrato de
renting firmado fuera de un mercado cartelizado. Mas sencillo resulta poder
considerar la existencia de un sobrecoste en las cuotas abonadas como
consecuencia de la suscripcion de un contrato de leasing por la adquisicion de
la sociedad RENTC, S.L., de los vehiculos MODELO A, pues esta manifestacion
encuentra un respaldo jurisprudencial expreso. En efecto, las Audiencias
Provinciales de Pontevedra y Valencia, en sus sentencias de 6 de octubre de
2020% y de 24 de noviembre de 2020%¢, respectivamente, venian a mantener la
tesis expuesta, al no excluir de las reclamaciones por sobrecostes las relativas

a vehiculos obtenidos mediante contratos de leasing.

5% SAP Pontevedra (Seccion 1.8 n° 513/2020, de 6 de octubre, rec. 304/2020
(ECLIES:APPO0:2020:1845). Sentencia el tribunal pontevedrés que «la legitimacion para el
ejercicio de la accién de dafios corresponde a quien ha sufrido el perjuicio; si éste ha consistido
en el pago de un sobreprecio, es claro que el legitimado primario sera quien adquirié el vehiculo
por compraventa, o a través de cualquier otro medio vélido de adquisicion, como es el caso del
leasing [...]».

5% SAP Valencia (Seccion 9. num. 1330/2020, de 24 de noviembre, rec. 526/2020
(ECLIES:APV:2020:4265). En un asunto donde es el fabricante quien trata de excluir de la
reclamacion de dafios los vehiculos adquiridos mediante esta modalidad, desoye estas
alegaciones para sentenciar en el mismo sentido que su homadlogo gallego.
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Resulta sustancial afiadir que el hecho de haber adquirido el automovil mediante
un contrato de renting o leasing no impedira que el afectado (persona fisica o
juridica) ostente la legitimacion activa necesaria para presentar este tipo de
reclamaciones, incluso aunque haya participado en la operacion una entidad
financiera. Sobre este extremo se pronuncia la Audiencia Provincial de

Barcelona en su sentencia de 15 de septiembre de 2022%".

e.1l.b) Sobrecostes indirectos

Entendemos por sobrecostes indirectos aquellos que, en el contexto de un céartel,
no tienen su origen en una actuacion directa de los cartelistas, sino que se
producen a través de persona interpuesta, o dentro del marco de proteccién que
proporcionan estas practicas. El apartado octavo de la disposicion adicional
cuarta LDC se preocupa por introducir una definicion del término «comprador
indirecto», catalogando este como aquel que adquiere, no directamente del
infractor, sino de un comprador directo del infractor o de uno posterior, bienes o
servicios provenientes de un mercado cartelizado. Por tanto, al hilo de esta
definicion, es posible determinar que los sobrecostes indirectos son sobre todo
aguellos que se han pagado como consecuencia de haber adquirido productos
de un comprador directo del cartel y que posteriormente los ha repercutido aguas

abajo en la cadena de distribucién o fabricacion.

En relacién con estos sobrecostes indirectos surge también el conocido como
efecto paraguas o umbrella pricing, término que utilizaremos para referirnos a
aguellas secuelas derivadas del céartel que no tienen su origen en la obtencion
de bienes o servicios directamente de los infractores, sino de otros competidores
que se encuentran en el mercado, y no forman parte del cartel®® previa

desviacion de la demanda hacia productos sustitutivos.

57 SAP Barcelona (Seccion 15.2) num. 1340/2022, de 15 de septiembre, rec. 413/2022
(ECLI:ES:APB:2022:9734), FD 3.°. Indica el Tribunal barcelonés que «lo relevante es que esta
acreditado que la actora se obligé al pago y que la demandada, a través de sus concesionarios,
recibi6 el importe. Lo de menos es que el pago se hiciera directamente o a través de financiacion
cuando no se ha cuestionado que la actora se obligdé con terceros y lo que pueda ocurrir en el
ambito de esa relacion juridica resulta indiferente para la demandada.

58 Véase también MARTI MIRAVALLS, J. Responsabilidad civil por la infracciéon del Derecho de
la competencia, cit., pp.158-163. Este efecto surge en el momento en que un aumento de precios
sobre ciertos productos deriva en una desviacion de la demanda hacia sus productos
competidores o sustitutivos, provocando que los compradores se dirijan hacia otros vendedores.
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Ello conlleva frecuentemente que estos competidores no cartelistas, a su vez,
aumenten el precio para situarse en los mismos margenes que los primeros®®.
No es necesario que esto se produzca en el mismo mercado si los cartelistas ya
ocupan de forma integra su cuota de mercado, por lo que puede incluso
trasladarse a un mercado colindante. El principal problema que comparten los
sobrecostes indirectos y el efecto paraguas es la dificultad, a nivel probatorio, de
dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 76.1 LDC, que impone la carga de
la prueba de los dafios y perjuicios causados al demandante, obligandole en la
mayoria de los casos a invocar la presuncién iuris tantum contenida en el articulo
76.3 LDC. Este precepto, como se ha visto, establece una presuncion de que los
carteles causan dafos y perjuicios, salvo que sea el propio infractor quien pueda

aportar prueba en contrario.

Sobre el efecto paraguas se pronuncio el TJUE en su sentencia sobre el caso
Kone AG, en la que despeja las dudas planteadas en la cuestion prejudicial
remitida por el Tribunal Supremo austriaco (Oberster Gerichtshof). El litigio, que
versaba sobre ascensores, habia surgido entre una empresa presuntamente
afectada por el cartel y los cartelistas, concretamente, sobre la viabilidad de
reclamar el resarcimiento de los perjuicios sufridos a consecuencia de los
sobreprecios impuestos por fabricantes no participantes en el acuerdo®. En la
cuestion prejudicial remitida por el alto tribunal austriaco se planteaba cuél es el

sentido®! en el que debia interpretarse el articulo 101 TFUE.

5% SAP Madrid (Seccion 28.2) num. 377/2022, de 19 de mayo, rec. 292/2021
(ECLI:ES:APM:2022:8315), FD 3.°y 4.°. En esta sentencia, la Audiencia resuelve el recurso de
apelacion contra una sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid, en un
asunto derivado del cartel del seguro decenal. Dejando de lado el fallo de la sentencia, lo que
resulta interesante para el caso es la mencién a los sobrecostes indirectos que se halla en los
fundamentos de derecho citados. A juicio del tribunal, «<hemos de considerar acreditado que
MAPFRE no participé en los acuerdos ilicitos pero alineé su conducta con la de las empresas
cartelistas para no ser excluida del mercado, en defensa de sus intereses comerciales, aplicando
los precios convenidos por las cartelistas en los contratos suscritos con la demandante y, por
ello, los dafios que la demandante habria podido sufrir en la contratacion del Seguro Decenal de
Dafios con esta compafiia en el periodo de duracion del cartel serian indirectos, esto es,
derivados de los efectos que el cartel produjo en el mercado».

60 Se trata con mayor amplitud el efecto paraguas y los carteles en ALFARO, J., «El efecto
paraguas / sombrila en los céarteles y su indemnizacién», disponible en
https://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/02/el-efecto-paraguas-sombrilla-en-los.htmi
(fecha de la dltima consulta: 14 de diciembre de 2022).

61 Concretamente, se planteaba la cuestion de si el articulo 101 TFUE debe interpretarse en el
sentido de que cualquier afectado tenia derecho a exigir de los participantes en un cartel el
resarcimiento de los dafios causados por una empresa ajena que incrementé sus precios como
consecuencia del efecto paraguas; o si, por el contrario, no cabia reconocer esta indemnizacion.
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En su respuesta, el TJUE argumenta que, de no permitirse por el Derecho
nacional la reclamacion de dafios frente a los cartelistas interpuesta por aquellos
que, sin ser compradores directos (o indirectos) de los implicados, si lo son de
empresas no involucradas, se estaria actuando contrariamente a la plena
efectividad del articulo 101 TFUE, debido a que esta subida de precios por parte
de empresas no participantes no deja de ser consecuencia de las conductas
anticompetitivas de los infractores. Incide la abogada general de la Unién
Europea, Juliane Kokott, en sus conclusiones finales sobre el caso Kone AG, en
la necesidad de que exista una relacion de causalidad entre el dafio provocado
y las préacticas prohibidas conforme al articulo 101 TFUE, con lo que, si esta
causalidad esta correctamente fundamentada, no puede ser el Derecho nacional

un impedimento para la reparacién de tales dafios®.

Para la abogada general, los dafios generados y catalogados como sobrecostes
indirectos no son tan remotos para que no sean en principio imputables a los
cartelistas, por lo que el Derecho nacional que no permita la reclamaciéon de
estos seria contrario al Derecho europeo. Y ello por cuanto la plena eficacia del
articulo 101 TFUE se consolida con la posibilidad de que cualquier persona que
haya sufrido un dafio por las conductas recogidas en el precepto esté legitimada
para solicitar la reparacion del dafio, siempre que exista una relacion de
causalidad entre este acuerdo o practica prohibida y el dafio sufrido®. Concluye
su argumentacion sobre el caso manifestando que, por las experiencias
recogidas en otros mercados cartelizados, si se pudiera suprimir el cartel, el
sobreprecio pagado al fabricante que no es parte del cartel, también
desapareceria.

62 \Véase también para un mayor andlisis: ALFARO, J., «El efecto paraguas genera dafios
indemnizables de acuerdo con el Derecho Europeo», disponible en
https://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/06/el-efecto-paraguas-genera-

danos.html (fecha de la dltima consulta: 14 de diciembre de 2022).

63 Esta argumentacion se sustenta en dos sentencias previas dictadas por el TJUE: STJUE (Sala
Tercera) de 13 de julio de 2006, as. ac. C-295/04 a C-298/04, Vincenzo Manfredi contra Lloyd
Adriatico Assicurazioni SpA, Antonio Cannito contra Fondiaria Sai SpA, y Pasqualina Murgolo
contra Assitalia SpA (ECLI:EU:C:2006:461); y STJUE de 20 de septiembre de 2001, as. C-
453/99, Courage Ltd contra Bernard Crehan y Bernard Crehan (ECLI:EU:C:2001:465). En estas
resoluciones, las cuestiones prejudiciales planteadas ante el TJUE estaban dirigidas en el mismo
sentido que las planteadas en el caso Kone AG, arrojando todas ellas las mismas dudas en torno
al sentido en el que debia interpretarse el articulo 101 TFUE.
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A la vista de lo anterior, podemos determinar que las practicas anticompetitivas,
y en concreto los carteles, conllevan consecuencias negativas para los
adquirentes de los bienes o servicios en el mercado afectado, manifestadas en
forma de sobrecostes directos e indirectos. Para el caso de los sobrecostes
directos e indirectos, su resarcimiento no genera tantas dudas, pero en cuanto a

los sobrecostes derivados del efecto paraguas la cuestion es mas controvertida.

En nuestro Derecho, la citada sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
por la que se resuelve el recurso de apelacion en el asunto del cértel del seguro
decenal %4, si reconoce estos sobrecostes indirectos y el efecto paraguas como
consecuentes del cartel, lo que para nuestros antecedentes sera importante,
debido a que la sociedad RENTC, S.L., ha adquirido dos vehiculos MODELO C
de un fabricante no implicado en el cartel. Podemos concluir, por ello, que el
sobrecoste pagado en la adquisicidn de estos vehiculos es atribuible al cartel,
por lo que en nuestra demanda incluiremos también la reclamacion del dafio por
la adquisicion de estos dos vehiculos, sustentando nuestra argumentacion en
que, a pesar de haberse comprado a un fabricante ajeno al céartel, este aumento

sus precios bajo el paraguas proporcionado por el cartel.

e.2. El lucro cesante y los intereses

Como hemos podido anticipar, el derecho al pleno resarcimiento implica que el
perjudicado pueda reclamar y obtener una indemnizacion por el lucro cesante,
como consecuencia de una repercusion total o parcial de los sobrecostes®®. En
efecto, la repercusion del sobrecoste pagado por el comprador directo en sus
propios compradores (compradores indirectos) puede llevar aparejada una
disminucién de la demanda y una pérdida de cuota de mercado®®, consecuencias
gue constituyen un lucro cesante y deben ser reparadas por tener su fundamento

en la infraccién cometida (articulo 72.2 LDC).

64 Véase la sentencia citada en la nota 59.

6 \Véase también CAMPUZANO, A.B. / PALOMAR OLMEDA, A./ CALDERON, C. / TEROL
GOMEZ, R., El Derecho de la competencia, cit., pp. 690-691.

66 STS (Sala de lo Civil, Seccién 12) nim. 651/2013, de 7 de noviembre (ECLI:ES:TS:2013:5819).
En esta resolucién, donde el objetivo principal fue determinar la viabilidad o no de la defensa de
repercusion del sobrecoste, el Alto Tribunal considera probable que en un mercado cartelizado
«un incremento del precio por parte del comprador directo ocasione una reduccién del volumen
de ventas por retraimiento de la demanda».
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Es habitual en los carteles de precios, que los perjudicados que han sufrido un
sobrecoste en las adquisiciones de productos, repercutan este sobrecoste a sus
posteriores clientes con un aumento bien en el precio de los servicios prestados
o del precio de sus productos en el mercado secundario. Para el caso de la
sociedad RENTC, S.L., se podria plantear la posibilidad de que, al verse
perjudicada por el cartel de vehiculos y haber pagado un mayor precio en sus
adquisiciones, habra tenido que aumentar el precio de sus servicios de alquiler
y, consecuentemente, ha visto reducida su demanda en beneficio de sus

competidores en el mercado.

Del mismo modo que el dafio emergente y el lucro cesante, segun lo dispuesto
en el articulo 72.2 LDC, los intereses también forman parte del derecho al pleno
resarcimiento. Estos intereses, como introduce con mayor amplitud el
considerando numero doce de la Directiva 2014/104, deberan poder exigirse
«desde el momento en que ocurrid el dafio hasta aquel en que se abone la
indemnizacion, sin perjuicio de que en el Derecho nacional esos intereses se

califiqguen de intereses compensatorios o de demora»®’,

f) Prueba del dafio causado

En relacién con lo anterior, los dafios soportados, en el momento de interponer
nuestras demandas no sera suficiente con exponer sin mas que los carteles
generan dafos (directos e indirectos). Aunque contemos con el respaldo de la
presuncion iuris tantum introducida por el articulo 76.3 LDC, no sera suficiente
con limitarse a referenciarla sin llevar a cabo un minimo esfuerzo probatorio que
contribuya a determinar los dafios. En efecto como expone el magistrado del TS
D. Rafael Saraza Jimena en una de sus aportaciones doctrinales®, aunque el
juzgado o tribunal esta facultado para estimar el importe de los dafios (articulo

76.2 LDC), la falta absoluta de prueba perjudica al demandante.

67 Para el célculo de los intereses en las reclamaciones de dafos por ilicitos anticoncurrenciales
(tipos de intereses, devengo y métodos de calculo) puede verse RODILLA MARTI, C., «Los
intereses en acciones de dafios por infracciones del derecho de la competencia», Actas de
Derecho industrial y Derechos de autor, n°39, 2018-2019, pp. 93-101.

68 SARAZA JIMENA, R., «El passing-on antes y después de la reforma de la Ley de Defensa de
la Competencia», en Consejo General de la Abogacia Espafiola (coord.), Acciones Follow on.
Reclamacion de dafios por infracciones del Derecho de la competencia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 15-28.
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Por ello, en estos casos resulta recomendable incluir entre las pretensiones un
informe pericial que cumpla con una serie de estandares y pueda complementar
nuestra exposicion del dafio causado®. Recogen esta manifestacion las
sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de enero” y de 17 de
abril de 20207, en las que se enjuician los recursos interpuestos en el conflicto
que versa sobre el cartel de los sobres de papel. Ambos pronunciamientos
comparten la misma fundamentacion en cuanto a que, aunque el litigio derive de
un céartel y podamos dar por sentado que van a causar un perjuicio, no se puede
eximir a la parte demandante de presentar una minima prueba en el

procedimiento’?.

En todo momento, y aunque se pueda exigir una prueba que cumpla con una
serie de requisitos, esta prueba no puede ser tampoco considerada con una
rigidez extrema que impida al actor reclamar los dafios sufridos. De ser asi, se
estaria incumpliendo lo dispuesto en el articulo 17.1 de la Directiva 2014/104,
dado que los distintos Estados miembros deben velar porque los estandares de
prueba exigidos no hagan «imposible o excesivamente dificil el ejercicio del
derecho al resarcimiento de dafios y perjuicios»’3. Tras esta exposicion sobre la
determinacién del dafio, podremos concluir que sera beneficioso para las
pretensiones de la sociedad RENTC, S.L., acompaifiar un informe pericial que

recoja minimamente el promedio de precios en el mercado anteriores al cartel’.

69 SAP Madrid (Seccion 28.2) num. 487/2021, de 10 de diciembre, rec. 736/2019
(ECLI:ES:APM:2021:14305). De acuerdo con el razonamiento de la sentencia, conviene evitar la
inclusion de criterios genéricos o informes aplicables a todos los carteles.

70 SAP Barcelona (Seccion 15.8) num. 46/2020, de 10 de enero, rec. 1964/2018
(ECLI:ES:APB:2020:59).

L SAP Barcelona (Seccion 15.%) nuam. 603/2020, de 17 de abril, rec. 61/2020
(ECLI:ES:APB:2020:2567).

72 Véase también MARCOS, F., «Prescripcion y dafio en las reclamaciones de dafios por
conductas anticompetitivas», disponible en https://almacendederecho.org/prescripcion-y-dano-
en-las-reclamaciones-de-danos-por-conductas-anticompetitivas (fecha de la dltima consulta: 14
de diciembre de 2022). En esta entrada, se dedica un punto entero al «umbral probatorio
minimo».

73 Véase la sentencia citada en la nota 42.

74 La CNMC ha publicado una guia sobre cuantificacion de dafios por infracciones del Derecho
de la competencia. El documento ha sido revisado a fecha de 15 de septiembre de 2022 y recoge
distintos puntos de interés sobre el calculo de los dafios y que bien podrian servir para inspirar
el informe pericial. Disponible en
https://lwww.cnmc.es/sites/default/files/220915%20Borrador%20Gu%C3%ADa%?20cuantificaci
%C3%B3n%20da%C3%B10s%20por%20infracciones%20del%20derecho%20de%20la%20co
mpetencia.pdf (fecha de la dltima consulta: 14 de diciembre de 2022).
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g) Prescripcion

El plazo de interposicion de la accion de dafios viene recogido en nuestro
Derecho en el articulo 74 LDC (en consonancia con el articulo 10 de la Directiva
2014/104). Concretamente, establece un plazo de prescripcion de 5 afios que
empezara a computar en el momento en el que haya cesado la infraccion, y que
el demandante tenga conocimiento, o haya podido tenerlo en términos
razonables, de una serie de circunstancias: la conducta y el hecho de que
constituye una infraccion del Derecho de la competencia, que le ha generado un

perjuicio, y la identidad del infractor.

A pesar de contar con dos preceptos que concretan de forma clara cual es el
plazo aplicable a este tipo de acciones, estamos ante una cuestion que no es
baladi y que esta siendo fuente de una gran controversia, tanto en la practica
como en la doctrina’™. Esto es debido a que la CNMC sancioné las conductas
mediante resoluciones administrativas en el afio 2015, pero en esta fecha
todavia no se habia transpuesto en nuestro Derecho la Directiva 2014/104, que

incluia este nuevo plazo de cinco afios para los ilicitos anticoncurrenciales.

En efecto, hasta la fecha de su trasposicion, el plazo aplicable para este tipo de
acciones era el de un afio determinado por el articulo 1968.2° CC. En base a
este plazo de un afio introducido por el CC, se aboga en un primer momento por
seguir en la préactica el criterio conservador’® e interponer las acciones dentro del
plazo de un afio desde las Sentencias del Tribunal Supremo mediante las cuales
se resuelven los recursos interpuestos por los fabricantes de camiones ante las
sentencias también desfavorables de la Audiencia Nacional’’. La otra alternativa
gue se planteaba era aplicar el articulo 15.2 LCD, pero de nuevo el plazo de

prescripcidn seria de un afio tal como establece el articulo 35 LCD.

75 Véase también MARCOS, F., «¢Estan prescritas las acciones de dafios por el cartel de
coches?», disponible en https://almacendederecho.org/estan-prescritas-las-acciones-de-danos-
por-el-cartel-de-coches, (fecha de la Gltima consulta: 14 de diciembre de 2022).

76 En el cartel de camiones (As. AT.39824 — Trucks), sancionado por la Comisién Europea
mediante las Decisiones de 19 de julio de 2016 (fabricantes) y de 27 de septiembre de 2017
(fabricante SCANIA), en un primer momento el plazo tenido en cuenta por nuestros tribunales
para resolver sobre la prescripcion fue el de un afio marcado en el articulo 1968.2° CC.
77'\Jéase las sentencias citadas en las notas consecutivas 15, 16 y 17.
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No obstante, este criterio debe revisarse a la vista de la citada sentencia del
TJUE de 22 de junio de 2022 (Volvo y DAF Trucks), en la que da respuesta a
una cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Ledn, con
motivo de una reclamacion referida al cartel de camiones en la que se resolvid
que el plazo que deberia aplicarse no era el de un afio del CC, sino el de cinco

afos dispuesto ahora en el articulo 74.1 LDC .

Para adoptar esta decision, en primer lugar, el TJUE recuerda que, aunque la
Decision que sancionaba a los fabricantes de camiones se adopto en fecha 16
de julio de 2016, la version no confidencial y su resumen oficial no se publicaron
hasta el 6 de abril de 2017, siendo este el momento en el que los afectados
pudieron tener conocimiento de la informacion indispensable para ejercitar las
acciones de dafios’®. En segundo lugar, indica que el plazo de prescripcién de
un afio (por aplicacion del CC) no se habia agotado cuando finalizé el plazo para
trasponer en nuestro Derecho la Directiva 2014/104. Por tanto, la accién de
dafios estaria comprendida dentro de la aplicacion temporal de la Directiva
traspuesta y se podria descartar el plazo del CC.

Consideramos que, por su similitud, este criterio jurisprudencial sentado por el
TJUE en esta reciente sentencia sobre el cartel de camiones seria de aplicacion
también al cartel de coches (tanto el de fabricantes como el de concesionarios).
Muy probablemente se alegard por los infractores que las acciones estan
prescritas, porque si contamos un afio desde la fecha de las resoluciones
correspondientes (23 de julio de 2015 para fabricantes y 28 de mayo de 2015
para concesionarios), ambas situaciones se habrian consolidado antes de la
fecha limite de trasposicion de la Directiva 2014/104 (27 de diciembre de 2016).
Pero en el caso de estas infracciones, los implicados no se aquietaron, como si
sucedio en el del céartel de los camiones, y presentaron recursos contencioso-

administrativos ante la AN y, posteriormente, de casacion ante el TS.

78 También resulté controvertida la determinacién de qué documento marcaba el inicio de la
prescripcién. Los infractores se defendian alegando que la fecha que iniciaba la prescripcion era
la de la publicacién de la nota de prensa el 16 de julio de 2016. Ante tales alegaciones, el TIUE
concretd que, aunque con el comunicado se podia llegar a tener un conocimiento de la sancion,
no era mas que un simple comunicado y de él no podia desprenderse toda la informacion
indispensable para que los afectados pudieran ejercitar la accion de dafios.
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Es por ello por lo que, tras haberse recurrido las sanciones administrativas
impuestas ante la AN y en Ultima instancia ante el TS, realmente las resoluciones
de la CNMC no han alcanzado firmeza hasta su confirmacién por las sentencias
dictadas por el alto tribunal espafiol a lo largo del afio 2021, periodo de tiempo
en el que ya estaba en plena aplicacion el articulo 74 y, por ende, el plazo de
prescripcion de 5 afios para este tipo de acciones. Tomando como referencia
esta argumentacion, la sociedad RENTC, S.L., tendria hasta 2026 para
presentar sus reclamaciones de dafos contra los fabricantes o concesionarios
de vehiculos por sus adquisiciones del afio 2010, aunque adoptando un criterio
conservador y siendo mas precavidos, convendra recabar toda la informacién
necesaria y presentar las demandas lo antes posible, para anticiparnos a que

pueda haber un cambio de criterio que nos pueda perjudicar.

h) Passing-on defense

La passing-on defense o defensa de la repercusion del sobrecoste es uno de los
principales argumentos defensivos invocados por los cartelistas en el momento
en que se les plantean acciones de reclamacién de dafos. Esta defensa consiste
en alegar que, en los casos en los que el comprador directo haya trasladado
aguas abajo en la cadena de suministro el perjuicio econdémico sufrido, no habria
lugar a la correspondiente indemnizacién por el dafio causado, porque ya habria
repercutido el sobrecoste derivado del céartel hacia el siguiente eslabén de la

cadena’ y mitigado el dafio®°.

En todo caso, el articulo 78 LDC (que incorpora el articulo 13 Directiva 2014/104)
seflala que en esta defensa de la repercusion del sobrecoste la carga de la
prueba del sobrecoste repercutido le correspondera a la parte demandada,
pudiendo exigir, en la medida de lo razonable, la exhibicion de pruebas al

demandante8!.

79 ROBLES MARTIN-LABORDA, A., «La defensa basada en la repercusion del dafio (passing-
on) causado por infracciones del derecho de la competencia», InDret, 2021, pp. 16-28.

80 VIDAL, P. / CAPILLA, A., «Comentario del articulo 78 (Sobrecostes y derecho al pleno
resarcimiento)», en J. Massaguer Fuentes, J. M. Sala Arquer, J. Folguera Crespo, A. Gutiérrez
(dirs.), A. Encinas Rodriguez (coord.), Comentario a la Ley de defensa de la competencia y a los
preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de creacion de la Comision Nacional
de los Mercados y la competencia, 5.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 1733-1740.

81 Esta posibilidad de exigir la exhibicion de pruebas a la parte demandante conecta directamente
con la introduccién, en la LEC, del articulo 283 bis.
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Sirviéndose de los medios de prueba a su alcance, el infractor debera acreditar
que: a) el demandante repercutio el sobrecoste de forma efectiva en el siguiente
nivel de la cadena de suministro; y que b) el sobrecoste soportado no disminuyo
el nivel de ventas o de servicios prestados del demandante®, lo que se
caracteriza expresamente como lucro cesante en el articulo 78.1 LDC. Estas
ideas quedan recogidas en el plano jurisprudencial en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de noviembre de 201383, en la que se enjuicia el conocido como
cartel del azucar y donde el alto tribunal reconoce la admisibilidad de esta
defensa®, pero sin ser suficiente que Unicamente se pruebe que el comprador

directo aumento el precio de sus productos®.

Con base en los antecedentes de hecho, ante una eventual demanda de la
sociedad RENTC, S.L., frente a los fabricantes de automdviles, estos deberian
acreditar que la sociedad demandante desplaz6 el sobrecoste hacia sus clientes
mediante subidas del precio en los alquileres de los vehiculos y que, con este
aumento de los precios, no vio menguado su volumen de alquileres. Como en
cualquier accién que se promueve en sede judicial, estas acciones también van
a conllevar un riesgo, y en este caso el riesgo se manifiesta con la posibilidad de
gue el juzgador estime la defensa de repercusion del sobrecoste. En todo caso,
el éxito de la defensa dependera, como hemos introducido, de que el demandado
pueda probar esta repercusién por completo del sobrecoste y que esta prueba

sea suficiente para desvirtuar las alegaciones de la parte demandante.

82 \Véase también VIDAL, P. / CAPILLA, A. «Comentario del articulo 78 (Sobrecostes y derecho
al pleno resarcimiento)», cit., pp.1750-1752.

83 \Véase sentencia citada en nota 66. Destaca el tribunal que «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 actuacion 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».

84 Véase en relacion a la passing on defense DUPUY DE LOME MANGLANO, S., «La passing
on defense», disponible en https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/Ila-
passing-on-deffence/ (fecha de la Gltima consulta: 14 de diciembre de 2022). (fecha de la dltima
consulta: 14 de diciembre de 2022).

8 Véase también PASTOR MARTINEZ, E., «Cartelista con esfera reflectante: sobre la passing-
on defense», disponible en https://elderecho.com/cartelista-con-esfera-reflectante-sobre-la-
passing-on-defense (fecha de la Ultima consulta: 14 de diciembre de 2022). (fecha de la Gltima
consulta: 14 de diciembre de 2022).
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CONCLUSIONES

PRIMERA.— En un panorama economico altamente competitivo marcado por la
voraz lucha de las empresas por posicionarse en su mercado y aumentar al
maximo sus beneficios, resulta necesario la presencia de una serie de normas
gue contribuyan a garantizar una competencia eficaz entre ellas y protejan tanto
al mercado, como a los consumidores, usuarios y empresas de todas aquellas
practicas que puedan contribuir al falseamiento de esta libore competencia. En
este punto, debe ser un objetivo primordial evitar que puedan desarrollarse
acuerdos tan nocivos para el mercado como son los cérteles, cuyos efectos son
altamente perjudiciales para todos los intervinientes en el mercado en el que se

producen.

SEGUNDA.— A pesar de que existe una clara distincion entre la vertiente publica
y privada del Derecho de la competencia, la actuacion publica suele constituir el
primer paso antes de actuar de forma privada y defender los intereses
individualizados de los afectados por las practicas anticompetitivas. Si bien es
cierto que existe la posibilidad de actuar de forma independiente a una previa
actuacion administrativa mediante las stand alone actions, no suele ser la forma
de proceder mas beneficiosa para los intereses de potenciales clientes, dadas

las dificultades que entrafia esta via de accion en materia de prueba.

TERCERA.— En la interposicion de las acciones de reclamaciones de dafios no
solo deberemos preocuparnos por dar cobertura legal a todas aquellas
instituciones juridicas basicas como son: la legitimacién, competencia judicial,
procedimiento, ley aplicable y prescripcion. En efecto, llegado el momento de
redactar cualquier demanda frente a los cartelistas, deberemos tener también
especial cuidado a la hora de delimitar los dafios indemnizables, y probar su
vinculacién con el ilicito anticoncurrencial. Como ocurre en otros asuntos,
podemos encontrar discusiones doctrinales sobre si debe procederse en uno u
otro sentido, lo que nos obligarda a estar pendiente de la jurisprudencia mas
reciente (tanto nacional como comunitaria) para ver cuales son los ultimos

pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales.
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CUARTA.— La situacion de la sociedad RENTC, S.L., es un ejemplo mas del
desconocimiento total de la existencia de estas practicas para aquellas
sociedades, consumidores o0 usuarios que se ven afectados por un cartel, hasta
que terminan enterdndose, bien por las noticias o de la mano de sus asesores.
Este desconocimiento ha sido paliado en gran medida por el refuerzo en nuestro

Derecho de las follow on actions.

Como hemos podido exponer, estas acciones se interponen en el momento en
que existe constancia de una resolucion de las autoridades de la competencia
sancionando la conducta, lo que permite al perjudicado hacer valer su derecho y
reclamar por los dafios sufridos, pero sin necesidad de probar la existencia de la
infracciébn. En un panorama en el que no se dispusiera de estas acciones y
debiera de estarse a los presupuestos de una stand alone action, seria
extremadamente complicado que fuera el propio demandante quién descubriera
y demandara a los miembros de un cartel, salvo que se introdujera en el
ordenamiento europeo y nacional el sistema americano de treble damages, lo
que supondria un gran incentivo para que fueran los propios afectados por el
cartel quiénes demanden a los infractores sin depender tanto, de la labor de las

autoridades de la competencia.

QUINTA.— Por lo que respecta a la sociedad RENTC, S.L., podra presentar
reclamaciones de dafios derivadas de los dafios sufridos en sus tres
adquisiciones de los vehiculos MODELO A, MODELO B y MODELO C. En
cuanto a los dafios sufridos en las adquisiciones de los vehiculos MODELO Ay
MODELO B, a pesar de haberse adquirido mediante contratos de leasing y
renting, respectivamente, seran susceptibles de ser reclamados. Por lo que
respecta a los dafios sufridos en la adquisicion del vehiculo MODELO C, la
reclamacion reviste una mayor complejidad por tratarse de un sobrecoste
derivado del efecto paraguas, pero tenemos precedentes suficientes que avalan

nuestra reclamacién y nos permitiran trazar una defensa con mayores garantias.
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(ECLI:ES:APM:2021:14305).

SAP Pontevedra (Seccion 1.2) n° 513/2020, de 6 de octubre, rec. 304/2020
(ECLI: ES: APP0O:2020:1845).

SAP Valencia (Seccion 9.8 num. 708/2022, de a 19 de julio de 2022, rec.
113/2022 (ECLI:ES:APV:2022:2673).

SAP Valencia (Seccion 92) num. 202/2022, de 1 de marzo, rec. 1391/2021
(ECLI:ES:APV:2022:676).

SAP Valencia (Seccién 9%) num. 67/2021, de 26 de enero, rec. 689/2020
(ECLILES:APV:2021:170).

SAP Valencia (Seccién 9.2) num. 1330/2020, de 24 de noviembre, rec. 526/2020
(ECLI:ES:APV:2020:4265).

SAP Valencia (Seccion 9.8 nam. 80/2020, de 23 de enero, rec. 1147/2019
(ECLI:ES:APV:2020:292).

Juzgados de lo Mercantil

SIJMer n° 1 de Pontevedra num. 117/2022, de 13 de octubre
(ECLI:ES:IJMP0O:2022:9603).

Auto de 11 de mayo dictado por SJMer n.° 3 de Valencia, resolviendo el recurso
nam. 148/2022 (ECLI:ES:IJMV:2022:1333A).

RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS

Resolucion de 23 de julio de 2015, Expte. S/0482/13 (Fabricantes de
automoviles).

Resoluciéon de 28 de mayo de 2015, Expte. S/0471/13 (Concesionarios
Audi/Seat/VW).



NORMAS JURIDICAS CONSULTADAS
Normativa Comunitaria

Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
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 dafos en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho
de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea Texto
pertinente a efectos del EEE.

Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Consejo y del Parlamento, de 12 diciembre

2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

Normativa Nacional

Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

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

Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.

Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia.

OTROS RECURSOS

Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel (2006/C 298/11).

Conclusiones de la Abogada General Juliane Kokott sobre el asunto Kone AG
as. C-557/12 , presentadas el 30 de enero de 2014.

Libro blanco - Acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas

comunitarias de defensa de la competencia [SEC(2008) 404 SEC (2008) 405
SEC (2008) 406].
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