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Resumen

Este trabajo analiza el vigente sistema de responsabilidad solidaria
previsto para los responsables de los dafios derivados de la vulneracion
del Derecho de la competencia en Espafia; en concreto, cuando las
infracciones consisten en cérteles. El analisis se centra, especialmente, en
la posicion que ostenta el cartelista que ha obtenido una exencion del pago
de la multa impuesta por su vinculacion en el cartel, tanto en la relacién
externa como interna de la solidaridad. El estudio de estas acciones de
dafos suscita cuestiones procesales y sustantivas que ya aparecen en el
examen de cualquier régimen de responsabilidad solidaria existente en
Derecho civil espafiol y que también seran objeto de analisis a la luz de la
nueva regulacion que nos ocupa. El trabajo culmina con el estudio de la
incidencia de las soluciones extrajudiciales de controversias en los
cartelistas solidariamente responsables, con un especial enfoque a la

posicién del beneficiario de la exencién del pago de la multa.
Abstract

This paper analyzes the joint and several liability system settled for those
responsible for the harm caused by the infringement of competition law in
Spain; in particular, when such infringement is a cartel. The analysis
focuses, especially, on the position of the cartelist who has received
immunity from fines for its involvement in the cartel, both in external and
internal slope of joint and several liability. The study of these actions for
damages arouse procedural and substantive issues that already appears
in the analysis of any joint and several liability existing in Spanish civil
law and that also will be analyzed in light of the new regulation that
concerns us. The paper finalizes with the study of the impact of
consensual dispute resolution on jointly and severally liable cartelists,

with a special focus on the immunity recipient’s position.
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INTRODUCCION

El 26.5.2017 se transpuso al ordenamiento esparfiol la 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 Union Europea (DOUE n° L 349/1, de 5.12.2014)
(en adelante, “Directiva de dafios” o bien “Directiva 2014/104/UE),
mediante el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se
transponen directivas de la Unién Europea en los ambitos
financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de
trabajadores (BOE n° 126, de 27.5.2017).

Mediante disposiciones de caracter tanto procesal como sustantivo,
la norma europea pretende facilitar las acciones por dafios derivados
de la vulneracién del Derecho de la competencia, esto es, en el
ambito de la aplicacion privada de las normas antitrust. En
consecuencia, la transposicion de la Directiva de dafios al Derecho
espafiol ha supuesto la modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE n° 7, de 8.1.2000) (en
adelante, LEC), en lo que atafie a los preceptos procesales, y de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE n°
159, de 3.7.2007) (en adelante, LDC), en lo referente a las

disposiciones sustantivas.

El legislador de la UE se enfrenté al desafio de lidiar con el

equilibrio entre la aplicacion publica y privada del Derecho de la
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competencia. Y uno de los elementos paradigmaticos de la tension
entre ambas vertientes es el beneficiario de clemencia, condicion
que aparece en infracciones que consisten en carteles. Veremos que
este tipo de infracciones, por su caracter generalmente secreto, por
parte de la Comision o de las autoridades nacionales de la
competencia son dificiles de detectar. He aqui la razon de ser las
ventajas para el beneficiario de la exencion en la aplicacion publica

del Derecho antitrust.

Sin embargo, la posicion del beneficiario de clemencia tenia que
seguir siendo privilegiada en la vertiente privada. De otra forma,
para el cartelista que duda en acudir al programa de clemencia, el
conocimiento de que puede ser objeto de reclamacién por dafios de
mismo modo que el resto de miembros del cartel podria suponer un
desincentivo econdmico para denunciar la existencia del mismo. El
planteamiento explica el tratamiento diferenciado del beneficiario
de la exencidon del pago de la multa en el private enforcement del

Derecho de la competencia.

En relacion con las acciones de dafios en esta materia, la Directiva
2014/104/UE (y, por tanto, la vigente LDC) excepciona la posicién
del beneficiario de la dispensa, esencialmente, en dos ambitos: en el
acceso a las pruebas y en la responsabilidad solidaria de quienes
hayan infringido conjuntamente el Derecho de la competencia (en
lo que nos ocupa respecto al beneficiario de la exencién,

infracciones consistentes en carteles’). El principal objeto de

! Los cérteles, por su propia naturaleza, suponen la existencia de una pluralidad
de infractores. Asi se desprende de la propia definicién que otorga el parrafo 2° de
la Disposicion adicional 4* de la LDC: “2. A efectos de lo dispuesto en esta ley se

21



estudio del presente trabajo lo constituye el segundo de estos

elementos.

Especificamente, en las siguientes paginas se abordan las multiples
situaciones que pueden tener lugar en la responsabilidad solidaria
de los cartelistas segin quién es la victima reclamante y con
especial atencion a la posicion que ostenta el beneficiario de la
exencion en cada caso. En definitiva, hemos pretendido analizar la
coherencia entre las distintas excepciones que el régimen de
responsabilidad de la vigente LDC concede al beneficiario de la
dispensa del pago de la multa en la relacion externa e interna de la
solidaridad. Asimismo, el trabajo también tiene en cuenta la
posibilidad de que la accién de dafios sea de tipo follow-on o stand-
alone e insiste en las ventajas de la primera modalidad en

detrimento de la segunda.

La pretension anterior ha conllevado el estudio de distintas materias
(sean procesales o sustantivas) que, en realidad, ya inciden en
cualquier supuesto de responsabilidad solidaria en Derecho espafiol.
Algunas de estas cuestiones se hallan reguladas, total o
parcialmente, por el régimen actual de la LDC, como es el caso de
la prescripcion y su interrupcion o la resolucion alternativa de

conflictos. Asimismo, en algunos escenarios hemos tenido que

entiende por cartel todo acuerdo o préctica concertada entre dos o mas
competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo
en el mercado o influir en los parametros de la competencia mediante practicas
tales como, entre otras, la fijacion o la coordinacion de precios de compra o de
venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacion 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”.
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acudir exclusivamente a las leyes y jurisprudencia civil espafiola, tal
y como sucede en las materias de la eficacia de la cosa juzgada,
ejecucion de sentencias condenatorias, relacion de causalidad o la

situacion de insolvencia del deudor solidario.

El presente trabajo esta estructurado en cinco capitulos. EI primero
analiza la importancia del beneficiario de la dispensa en el public
enforcement y la necesidad de su proteccion en el &mbito de las
reclamaciones de dafios, como reflejo de la tension entre ambas
vertientes de la aplicacion del Derecho de la competencia, asi como
la proteccion que la Directiva 2014/104/UE y su transposicion
otorga a la documentacion aportada en el marco de un programa de
clemencia. El segundo capitulo presenta el régimen de
responsabilidad solidaria que la vigente LDC establece para las
infracciones antitrust conjuntas, asi como los antecedentes de dicho
sistema y su régimen de aplicabilidad temporal. Del estudio de
relacion externa e interna de la responsabilidad solidaria y de la
posicién del beneficiario de la exencion en ambos escenarios se
ocupan los capitulos tercero y cuarto. Por altimo, el capitulo quinto
analiza la regulacion que prevé el art. 77 LDC para las soluciones
extrajudiciales y su implicacion en la responsabilidad solidaria por
dafios derivados de un cartel, con especial interés por la

concurrencia del beneficiario de la dispensa.

El trabajo contiene referencias a los recientes y actuales casos que
estan siendo objeto de disputa en los tribunales espafioles y a la
vigente doctrina sobre la responsabilidad por dafios derivados de

carteles. Ya avanzamos que, por razones de irretroactividad, el
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régimen vigente de responsabilidad solidaria de la LDC no resulta
aplicable a las acciones por dafios que constituyen la litigiosidad
actual en esta materia. Sin embargo, se aprecia que los litigantes ya
han traido a colacion fundamentos juridicos que derivan de los
preceptos de la Directiva 2014/104/UE vy, del mismo modo, hay
sentencias y trabajos doctrinales que ya han aportado ciertas

valoraciones sobre los mismaos.

En realidad, ello supone otra evidencia de que, en los proximos
afios, las reclamaciones derivadas de la vulneracion del Derecho de
la competencia seran una de las materias centrales que ocuparan la

litigacion en Derecho de dafios.
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CAPITULO PRIMERO
CLEMENCIA Y APLICACION PRIVADA DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA

26



El presente trabajo tiene por objeto el analisis de la posicion del
beneficiario de clemencia en un céartel a la hora de responder
solidariamente con el resto de cartelistas, en virtud del imperativo
de los apartados 4° y 5° del art. 73 de la vigente LDC, en
transposicion de los apartados 4°, 5° y 6° del art. 11 de la Directiva
2014/104/UE. Dichos preceptos establecen unas excepciones o
ventajas para el cartelista que ha obtenido la exencidn del pago de la
multa en el seno de un programa de clemencia, tanto en la relacién

interna como externa de la responsabilidad solidaria.

La existencia de esta proteccion no es baladi, pues responde a la
necesidad de establecer un equilibrio a la tension que existe entre la
aplicacion publica y privada del Derecho de la competencia. Y es
que las politicas de clemencia, que se sitian en la vertiente publica,

son el reflejo més claro de la tensidn respecto a la vertiente privada.

La finalidad de este primer capitulo, pues, es entender el
razonamiento del legislador europeo detrds del juego de
excepciones brindado al beneficiario de la exencion, en base a su
consideracién como un remedio para equilibrar la relacion entre el
public y el private enforcement. Por ello, en las siguientes lineas se
abordaran, por un lado, los temas de la existencia de la tension entre
ambas vertientes de aplicacion del Derecho de la competencia y la
politica de clemencia como mejor ejemplo de la misma. Y, por otro
lado, se expondra uno de los dos principales sistemas que aporta la
Directiva 2014/104/UE para solventar la situacion de tension: la
proteccion de la documentacion aportada en las solicitudes de

clemencia. La otra solucidén, consistente en los limites a la

27



responsabilidad del beneficiario de la dispensa por los dafios

ocasionados por un cértel, serd presentada en el siguiente capitulo.

I. Los programas de clemencia como reflejo de la
tension entre la aplicacion publica y privada del
Derecho de la competencia

1. Aplicacion publica del Derecho de la competencia en
Espafia. Marco normativo y competencial

Entendemos por aplicacion publica del Derecho de la competencia
la investigacion y posterior sancion administrativa por la Comision
Europea, en el &mbito de la UE, o por la Comisioén Nacional de los
Mercados y de la Competencia (en adelante, CNMC), en el &mbito
nacional, a quienes han vulnerado normas del Derecho de la
competencia. El infractor recibe una sancion publica que proviene
de una autoridad publica, en base a unas conductas tipificadas y a

una gradacion de sanciones normativamente cuantificadas.

En Espafia, la aplicacion publica del Derecho de la competencia se
encuentra regulada en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia (BOE n° 159, de 4.7.2007)°. La norma define el
ambito de las conductas prohibidas y de las concentraciones

econdmicas (Titulo I) y establece a la CNMC como el drgano

2 LLa norma obedece al mandato para los poderes publicos que establece el art. 38
de la Constitucion Espafiola: Se reconoce la libertad de empresa en el marco de
la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio
y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacion.
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principal de aplicacion de la LDC, a nivel estatal®. El Real Decreto
261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia (BOE n° 50, de 27.2.2008) (en adelante,
RDC) desarrolla ciertos aspectos de la LDC; uno de ellos, tal y

como extenderemos posteriormente, es el programa de clemencia.

La CNMC tiene asumida, entre otras, la funcion sancionadora de las
conductas definidas en los capitulos 1 y Il del Titulo I de la LDC. El
procedimiento sancionador se inicia se oficio por la Direccién de
Investigacion, a iniciativa propia o del Consejo de la CNMC, o bien
por denuncia de cualquier persona. Seguidamente, la Direccion de
Investigacion incoa el expediente sancionador y lleva cabo los actos
de instruccion correspondientes. Una vez concluida la instruccion,
el expediente es remitido al Consejo de la CNMC con un informe
que incluye la propuesta de resolucion, asi como, si procede, las
propuestas relativas a la exencion y reduccion de la multa.
Finalmente, la Comision de la CNMC, tras ordenar la practica de
las pruebas o actuaciones complementarias que procedan, redacta y

publica la resolucion sancionadora.

En cuanto a las Comunidades Auténomas, la STC 208/1999, de 11

de noviembre® declar6 que tienen atribuidas competencias

® La naturaleza, funciones, organizacion y funcionamiento, régimen de actuacién
y potestades y transparencia y responsabilidad de la CNMC se hallan
desarrollados por la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (BOE n° 134, de 5.6.2013) (en
adelante, LCCNMC).

* El litigio partia de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el
Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalunya contra
ciertas disposiciones de la anterior LDC de 1989, que se referian a las clausulas
“en todo o en parte del mercado nacional”. EI TC fallé del siguiente modo: “1°
Estimar parcialmente los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el
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ejecutivas de la legislacion estatal sobre defensa de la competencia.
Como comunidades que han desarrollado normativamente dichas

competencias destacamos Catalufia y el Pais Vasco.

En el caso catalan®, la materia se regula por la Ley 1/2009, de 12 de
febrero de la Autoridad Catalana de la Competencia (BOE n° 74, de
27.3.2009). Dicho organo tiene atribuidas las funciones de
promocion y defensa de la competencia sobre las actividades
economicas desarrolladas en el territorio catalan, asi como la
funcién de instruccion y resolucion de los expedientes sobre los
asuntos derivados de la defensa de la competencia. Su
funcionamiento interno se halla regulado por el Reglamento de

Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia y, en
consecuencia, declarar inconstitucional la clausula "en todo o en parte del
mercado nacional”, contenida expresamente o por remisién en los arts. 4, 7, 9, 10,
11, y 25 a) y ¢), en la medida en que desconoce las competencias ejecutivas de la
legislacion estatal sobre defensa de la competencia atribuidas a las Comunidades
Auténomas recurrentes en sus respectivos Estatutos, difiriendo su nulidad hasta el
momento en que, establecidos por la Ley estatal los criterios de conexién
pertinentes, puedan las Comunidades Auténomas ejercitarlas”.

® La competencia est4 prevista, estatutariamente, por el art. 154 del Estatuto de
Autonomia catalan (Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufia (BOE n° 172, de 20.7.2006)): 1. Corresponde a la
Generalitat la competencia exclusiva en materia de promocién de la competencia
en los mercados respecto de las actividades econdmicas que se ejercen
principalmente en Catalufia./2. Corresponde a la Generalitat la competencia
ejecutiva en materia de defensa de la competencia en el ejercicio de las
actividades econdmicas que alteren o puedan alterar la libre competencia del
mercado en un &mbito que no supere el territorio de Catalufia. Esta competencia
incluye en todo caso:/a) La ejecucion en medidas relativas a los procesos
econémicos que afecten a la competencia./b) La inspeccién y ejecucion del
procedimiento sancionador./c) La defensa de la competencia en el ejercicio de la
actividad comercial./3. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva
sobre el establecimiento y la regulacion del Tribunal Catalan de Defensa de la
Competencia, como Organo independiente, con jurisdiccion sobre todo el
territorio de Catalufia, al que corresponde en exclusiva tratar de las actividades
econdmicas que se lleven a cabo principalmente en Catalufia y que alteren o
puedan alterar la competencia en los términos previstos en los apartados 1y 2 de
este articulo.
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Funcionamiento Interno de la Autoridad Catalana de la
Competencia. El o6rgano especifico que ostenta la potestad
sancionadora en el ambito catalan en materia de conductas
prohibidas y en los términos previstos por la LDC estatal es el
Tribunal Catalan de Defensa de la Competencia, cuyas resoluciones
también incluyen las menciones relativas a la exencién o reduccion
de la multa en virtud de la participacion en el programa de

clemencia®.

Y en cuanto al Pais Vasco’, la norma que regula la Autoridad Vasca
de la Competencia es la Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la
Autoridad Vasca de la Competencia (BOE n° 40, de 16.2.2012), en
virtud de la cual dicho organismo tiene las funciones de promover,
garantizar y mejorar las condiciones de libre competencia y
transparencia en el mercado, respecto de las actividades
econdmicas que se ejerzan en el ambito territorial de la Comunidad
Autonoma de Euskadi (art. 2), incluyendo la potestad sancionadora,

en los términos de la LDC estatal®.

® No obstante, los programas de clemencia, tal y como expondremos en el
siguiente epigrafe, estan establecidos y regulados Unicamente por la LDC y la
normativa que la desarrolla.

" La competencia sobre defensa de la competencia esta prevista, estatutariamente,
en el apartado 27 del art. 10 del Estatuto vasco (Ley Orgénica 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (BOE n° 306, de
22.12.1979)): La Comunidad Autonoma del Pais Vasco tiene competencia
exclusiva en las siguientes materias: [...], 27. Comercio interior, sin perjuicio de
la politica general de precios, la libre circulacion de bienes en el territorio del
Estado y de la legislacion sobre defensa de la competencia. Ferias y mercados
interiores. Denominaciones de origen y publicidad en colaboracién con el
Estado.

® Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2012 vasca, la potestad
sancionadora en materia de defensa de la competencia en el Pais Vasco era el

31



Por altimo, en lo que atafie a la coordinacion entre el Estado y las
Comunidades Autonomas sobre la defensa de la competencia, a
nivel estatal rige la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion
de las Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en
materia de Defensa de la Competencia (BOE n° 46, de 22.2.2002). La
norma establece, como punto de conexion, entre otros, que
corresponde al Estado el ejercicio de las competencias sobre
procedimientos relacionados con las conductas prohibidas y las
concentraciones econdémicas de la LDC, cuando dichas conductas
puedan alterar la libre competencia en un &mbito supra autonémico
0 en el conjunto del mercado nacional. Asimismo, regula una Junta
Consultiva como o6rgano consultivo cuyas decisiones no son
vinculantes, en materia de conflicto de atribucion de competencias
en la materia de defensa de la competencia entre Estado y
Comunidades Autdnomas. También prevé el Servicio de Defensa de
la Competencia como 6rgano en que se tramitan y resuelven los
conflictos y, en cuanto a la colaboracion e informacion reciproca
entre Estado y Comunidades Auténomas, constituyen materias

atribuidas al Consejo de Defensa de la competencia.

2. ¢Aplicacion publica vs aplicacion privada?

Si bien la aplicacion publica del Derecho de la competencia

responde al interés general en lo que al correcto funcionamiento del

Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia. Sin embargo, con el inicio de la
actividad de la Autoridad Vasca de la Competencia, el mencionado Tribunal se ha
extinguido y la potestad sancionadora se ha atribuido a susodicha Autoridad
(Disposicidn adicional segunda de la Ley 1/2012).
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mercado se refiere mediante la estructura de un régimen de
conductas y sanciones aplicadas por un O6rgano publico, la
aplicacion privada, por su parte, consiste en el derecho que ostenta
una persona a que se le vea resarcido un perjuicio que ha sufrido
como consecuencia de la wvulneracion del derecho antitrust

ocasionada por otros sujetos’.

Hay que tener en cuenta que la Directiva 2014/104/UE surge en una
Europa caracterizada por una tradicion de aplicacion eminentemente
pUblica del Derecho de la competencia®, frente a un protagonismo
mas bien “pobre” del private enforcement, tanto desde el punto de

12
|

vista de la UE™ como en el escenario espafiol™. Y es que en el caso

% En efecto, es el concepto de private enforcement que proporciona el art. 1 de la
Directiva de dafios: La presente Directiva establece determinadas normas
necesarias para garantizar que cualquier persona que haya sufrido un perjuicio
ocasionado por alguna infraccion del Derecho de la competencia por parte de
una empresa 0 una asociacion de empresas pueda ejercer eficazmente su derecho
a reclamar el pleno resarcimiento de dicho perjuicio causado por la empresa o
asociacion. No obstante, la aplicacion privada del Derecho de la competencia no
solo tiene esta vertiente que se refiere al resarcimiento de los dafios y perjuicios,
sino también la vertiente consistente en la declaracion de nulidad del contrato que
contiene una cldusula anticompetitiva, tal y como apunta Patricia PEREz-
FERNANDEZ (2011), “;Aplicacién publica o aplicacion privada del derecho de la
competencia?”, SPCS Documento de trabajo 2011/11, Universidad de Castilla-La
Mancha, disponible en www.uclm.es/CU/csociales/DocumentosTrabajo.

10 Asi lo describen Vera SOPERA BLANCO y Gustavo Andrés MARTIN MARTIN
(2015), “La transposicion de la Directiva europea para la reclamacion de dafios
por infracciones de la competencia en Espafia: mucho ruido, pocas nueces, y una
oportunidad perdida”, Revista de Derecho de la Competencia y Distribucion, n°
17, segundo semestre de 2015; y Victoria TORRES SUSAETA (2016), Dafios y
perjuicios por infraccion de las normas de derecho de la competencia: la tutela
procesal del derecho de la competencia en el plano espafiol, Aranzadi, Pamplona,

pp. 13y ss.

" De esta forma lo relata la propia Comisién en el COMMISSION STAFF
WORKING DOCUMENT on the implementation of Directive 2014/104/EU of the
European Parliament and of the Council of 26 November 2014 on certain rules
governing actions for damages under national law for infringements of the
competition law provisions of the Member States and of the European Union,
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del ambito europeo, nos encontramos con una jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) que,
aunque es cierto que no abarca todos los elementos que contiene un
sistema responsabilidad, también lo es que han sido precisamente
estos precedentes los que han establecido los principios basicos en
que se ha basado la Directiva®®.

En abstracto, podria considerarse que existe una contraposicion o
tension de los intereses que protege el public y el private
enforcement del Derecho de la competencia. En efecto, el primero

defiende el correcto funcionamiento del mercado como interés

SWD (2020) 338 final, de 14 de diciembre, (version, hasta el momento,
unicamente en ingles), p. 1: “However, for a long period of time damages actions
for infringements of the EU antitrust rules were still relatively rare, as the
Commission noted in 2013”. Asimismo, precisa que de un total de 54 decisiones
prohibitivas emitidas por la Comision entre 2006 y 2012, solo 15 generaron
acciones de dafios en uno 0 mas Estados miembros.

12 Asi lo resume Francisco MARCOS FERNANDEZ (2014), “La aplicacion privada
del derecho de defensa de la competencia por los tribunales espafioles”, IE Law
School Working Paper, n° 876, enero-febrero 2014, disponible en
http://cee.ie.edu/sites/default/files/AJ8-212.pdf, pp. 1-6, que concluye, tras un
analisis de la evolucién normativa y jurisprudencial de la aplicacién privada en
Espafia, que no es hasta los Gltimos 20 afios que han proliferado verdaderamente
las acciones de dafios en esta materia.

13 A esta conclusion llega Helmut BROKELMANN (2015), “La directiva de dafios y
su transposicion en Espafia”, Revista General de Derecho Europeo, n® 37, octubre
de 2015, pp. 3-7, tras realizar un andlisis de la jurisprudencia del TJUE al
respecto. Y es que no es hasta 2001, con la STJCE de 20.9.2001, Courage y
Crehan, C-453/99, EU:C:2001:465, que se reconoce la legitimacion para reclamar
dafios y perjuicios derivados de una infraccion del derecho de la competencia; y
hasta 2006, con la STJCE de 13.7.2006, Manfredi, C-295/04,
ECLI:EU:C:2006:461, que se reconoce el derecho de cualquier persona, incluidos
compradores indirectos, a reclamar dafios y perjuicios derivados de una
infraccion del derecho de la competencia al amparo de la normas procesales
nacionales.
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general™

, mientras que el segundo pretende proteger los intereses
estrictamente privados de aquéllos que han sufrido un dafio
patrimonial como consecuencia de que otra persona ha cometido un
ilicito antitrust. Desde un punto de vista teérico o abstracto, si se

quiere, el choque de intereses existe.

El asunto requiere, sin embargo, que se adopte un prisma mas
préctico, pues al fin y al cabo, la Directiva 2014/104/UE pretende
constituir la base de la jurisprudencia de la UE y de los distintos
Estados miembros sobre los supuestos de demandas de dafios por

infraccion de las normas de Derecho de la competencia. En el

¥ Apartado | del preambulo de la vigente LDC: “[...] En este contexto, existe un
acuerdo generalizado con respecto a la creciente importancia de la defensa de la
competencia, que se ha consolidado como uno de los elementos principales de la
politica econdmica en la actualidad. /Dentro de las politicas de oferta, la defensa
de la competencia complementa a otras actuaciones de regulacién de la actividad
econdmica y es un instrumento de primer orden para promover la productividad
de los factores y la competitividad general de la economia./Por ello, resulta
preciso disponer de un sistema que, sin intervenir de forma innecesaria en la libre
toma de decisiones empresariales, permita contar con los instrumentos adecuados
para garantizar el buen funcionamiento de los procesos del mercado. Con este
objeto se promulgé la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, de 17 de
julio, sobre cuya base se ha articulado un sistema basado en la existencia de dos
organos administrativos especializados de ambito nacional para la lucha contra
las précticas restrictivas de la competencia y el control de concentraciones
econdmicas, el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia”.

1> Excelente trabajo de Wouter P.J. WILS (2003), “Should Private Antitrust
Enforcement Be Encouraged in Europe”, publicado en World Competition, Vol.
26, n° 3, septiembre de 2003, descarga  disponible en:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1540006, pp. 473-488. En él,
el autor resume la tension entre el public y el private enforcement, defendiendo la
inherente superioridad de la primera y cuestiona la necesidad de la segunda, en
alabanza del sistema norteamericano de los treble damages. En lo que aqui
interesa, compartimos con el autor la consideracion de que la divergencia entre
los intereses de la aplicacion puablica y la privada radica principalmente en el
hecho de que en la primera, las autoridades de la competencia pretenden el
Optimo cumplimiento de las normas antitrust, mientras que en la privada, el
objetivo principal de los reclamantes se refiere a las posibles cantidades a obtener
mediante el pleito.
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contexto de la praxis juridica, surgen las reflexiones y dudas sobre
la existencia de tal tensidn entre los intereses que protegen una y

otra modalidad de aplicacion de las normas antitrust.

Y es que, la posicion que se puede adoptar, es la siguiente: si en
sede de la aplicacion publica se investigan, descubren y sancionan
los cérteles, la relacion de este plano con el de aplicacion privada
solo podré ser de complementariedad®, o incluso de conditio sine
qua non*’. Es decir, puede asumirse que el resarcimiento de los
dafos y perjuicios derivados del ilicito antitrust solo es posible
gracias a que la Comisién o las autoridades nacionales de la
competencia han detectado y castigado a los participes del céartel o,

al menos, que existe una necesaria complementariedad.

Sin embargo, esta posicion parte Gnicamente del supuesto de
acciones de dafios follow-on o de seguimiento, esto es,

reclamaciones que derivan de una resolucién administrativa o

18 Es la posicién de Fernando DiEz ESTELLA y Clara ESTRADA MERAYO (2014),
“Las acciones de dafios derivadas de ilicitos anticompetitivos en Espafia: analisis
de la jurisprudencia reciente”, Revista de Competencia y Distribucién, n° 15,
segundo semestre de 2014, pp. 189-202. Los autores argumentan que el sistema
de public y private enforcement estan llamados a complementarse, ya que a pesar
de que las autoridades tienen el objetivo disuasorio y los perjudicados privados
pretenden el resarcimiento patrimonial, ambos tienen el objetivo comin de
defensa de la competencia (p. 192).

7 Estos términos emplea José Maria BARO Fos (2016), “Clemencia y aplicacion
privada: una vision desde la abogacia”, en Juan Ignacio Ruiz PERIS (director), La
compensacion de los dafios por infraccion de las normas de competencia tras la
Directiva 2014/104/UE, Aranzadi, Cizur Menor, p. 232. Esa es también la visién
que suelen compartir las autoridades de la competencia: Francisco GONZALEZ
CASTILLA (2016), “Clemencia y aplicacién privada: una vision desde las
autoridades de competencia”, en Juan Ignacio Ruiz PERIs (director), op. cit., pp.
245-256, aunque en este caso, el autor ya hace referencia a los programas de
clemencia y los equipara al plano de la aplicacidn publica del Derecho de la
competencia.
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judicial firme que acredita y sanciona la existencia de un cértel.
También es posible el escenario de acciones stand-alone o
independientes, las cuales no son consecuencia directa del
procedimiento de aplicacion publica del Derecho de la

competencia®™.

En el caso de las demandas stand-alone, la prueba de la existencia
del ilicito antitrust se ejercita ante los tribunales, al margen de la
actuacion de la Comision Europea o de las autoridades nacionales
de competencia. Desde este extremo, pues, careceria de sentido
defender la necesaria efectividad del public enforcement en aras de
que un perjudicado por un cartel pueda reclamar los dafios y
perjuicios que ha sufrido. De todas formas, tal y como veremos a lo
largo de este trabajo, resulta indiscutible que, en términos de costes
y de posibilidades de obtener una resolucion judicial favorable, al
reclamante le es mucho méas conveniente partir de un procedimiento

sancionador previo®.

'8 Son posibles, en Espafia, desde la LDC de 2007, pues en la anterior de 1989, el
articulo 13 exigia la decision administrativa firme para ejercitar acciones
indemnizatorias. En el presente trabajo, no obstante, haremos referencia general a
las acciones follow-on, pues tal y como se vera en el epigrafe correspondiente,
son las Unicas compatibles con la existencia del beneficiario de clemencia y, tal y
como también evidenciaremos, son aquellas a las que el régimen de
responsabilidad solidaria de la Directiva 2014/104/UE y de la vigente LDC
también se refiere de forma general. Retomaremos la cuestion més adelante.

19 Asi lo evidencian los datos que reflejan que, en los Gltimos afios, la gran
mayoria de las reclamaciones por dafios antitrust son acciones follow-on. Al
respecto, destacamos el estudio de Jean-Francois LABORDE (2019), “Cartel
damages actions in Europe: how courts have assessed cartel overcharges”,
Concurrences, 42 edicion, p. 4, en el que el autor, en base a una recopilacion de
239 casos de cartel sancionados, concluye que el 57 % de reclamaciones han
derivado de una decision sancionadora de autoridades nacionales de competencia,
el 40 % son consecuencia de una decision de la Comision y solo el 2 %
constituyen acciones stand-alone.
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No obstante el planteamiento precedente, la cuestion se clarifica en
sede de los programas de clemencia, ya que suponen el mejor
ejemplo de visualizacion de la tension entre la vertiente publica y
privada de la aplicacion del Derecho de la competencia. Cuando
concurre un cartelista que pretende obtener el beneficio de
clemencia, los intereses en uno y otro lado de la balanza explican
las soluciones que la Directiva 2014/104/UE aporta para equilibrar

la situacion.

Una de estas dos soluciones con que responde el texto europeo, esto
es, el juego de excepciones que establecen los apartados 4°, 5° y 6°
de su art. 11, son beneficios que se brindan al beneficiario de la
dispensa a la hora de responder conjunta y solidariamente por una

infraccién ocasionada conjuntamente, como es el caso de un cértel.

3. La necesidad publica de los programas de clemencia.
Los programas de clemencia en Espafia

Los programas de clemencia fueron introducidos en nuestro
ordenamiento en los arts. 65 y 66 de la actual LDC de 2007, asi
como mediante los arts. 46 a 53 del RDC de 2008, con la finalidad
de alinear el sistema espafiol de competencia con el europeo®. En el
ambito de la UE, el sistema de clemencia tiene como origen la
Comunicacion de la Comision relativa a la no imposicion de multas

0 a la reduccién de su importe en los asuntos relacionados con

2 Antonio MARTINEZ SANCHEZ (2017), en José MASSAGER, José Manuel SALA
ARQUER, Jaime FOLGUERA y Alfonso GUTIERREZ (directores), Comentario a la
Ley de Defensa de la Competencia, Aranzadi, Cizur Menor, 52 edicidn, p. 1403.
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acuerdos entre empresas (DOCE n° C-207, de 18 de julio de 1996),
sustituida posteriormente por la vigente Comunicacion de la
Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccién de su importe en casos de cartel (DOUE n° C-298/11, de 8
de diciembre de 2006).

Desde el punto de vista de la regulacion espafiola, la clemencia
consiste, en primer lugar, en una exencion del pago de la multa de
la actual CNMC para aquellos cartelistas que: bien sean los
primeros en aportar pruebas que, a juicio de la CNMC, permitan
iniciar una inspeccion sobre la existencia del cartel que no hubiera
sido posible sin dicha aportacién; o bien sean los primeros en
aportar pruebas que, a juicio de la CNMC, permitan confirmar la
existencia de la infracciobn de cartel, siempre que dicha
confirmacion no hubiera sido posible sin tal aportacion, y siempre
que ya no se haya concedido una exencion conforme al punto
anterior. Ambos supuestos exigen del solicitante de clemencia una
actitud colaboradora y de no obstrucciéon, asi como no haber

obligado a otras empresas a participar en el cartel.

Y, en segundo lugar, la clemencia se basa en una reduccién de la
multa de la CNMC para aquellos cartelistas que, sin ser
merecedores de obtener la exencion, faciliten pruebas a la CNMC
que aporten un valor afiadido significativo en la inspeccion del
presunto cartel y que mantengan una actitud colaboradora y de no
obstruccion. La reduccién sera de entre el 30 y el 50 por ciento del
importe de la multa para el primer cartelista que aporte las pruebas;
de entre el 20 y el 30 para el segundo; y de hasta un 20 por ciento

para los sucesivos cartelistas que hagan la aportacion.
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Muy similar es la regulacién del programa de clemencia de la UE,
inserta en la Comunicacion de la Comision de 8 de diciembre de
2006, tanto en lo que se refiere a los supuestos de exencion y

reduccién como al procedimiento?.

Los programas de clemencia se sitdan, pues, indudablemente, en la
esfera de la aplicacion publica del Derecho de la competencia.
Consisten en una exencidn o reduccion de la multa que la Comision
o la autoridad nacional de competencia impondrian a los integrantes
de un cartel, a cambio de facilitar informacion que permita
investigar, descubrir y sancionar tal infraccion. Se trata de
procedimientos administrativos, dirigidos por organismos publicos,

sin que en este plano interfiera un interés privado externo.

Es cierto que en el engranaje de los sistemas de clemencia existe
una motivacion patrimonial particular, la del propio cartelista que
da el paso a evidenciar el cartel, con el objetivo de ahorrarse la
sancion. Incluso, por la alta efectividad de la clemencia para con la
deteccion de los carteles, se puede afirmar que aquella interesa
también a los afectados por la infraccion, pues ya tendran

constatada la existencia y el alcance del cartel. Pero se trata, primera

2! Tal y como aprecia Antonio MARTINEZ SANCHEZ (2017), op. cit., pp. 1412-
1413, pueden apreciarse principalmente dos diferencias: en primer lugar, que en
sede de programas de clemencia, la LDC se refiere Gnicamente a infracciones
consistentes en carteles, definidos en el apartado segundo de la Disposicion
adicional 42 mientras que en la Comunicacion de la Comisidn de 2006 se refieren
al cartel como ejemplo mas comudn, dejando la puerta abierta a otros tipos
posibles de infraccion. Y, en segundo lugar, en el &mbito del procedimiento de
clemencia ante la Comisi6n, no es posible solicitar la clemencia una vez se ha
concluido una inspeccion a las empresas parte del cartel, mientras que del
apartado primero letra a) del art. 65 LDC se deriva que se podria dar el raro caso
de que existe una inspeccion que no puede apreciar los elementos de la
infraccion, y el solicitante aporta la informacidn para apreciar las pruebas.
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y esencialmente, de un programa impuesto por el aparato publico,
que responde a un interés publico: que se descubran y se sancionen
los carteles, garantizando la Optima aplicacion del Derecho de la

competencia, y asi proteger a los intereses generales en el mercado.

Y es que los carteles, debido su caracter generalmente secreto, son
las infracciones més dificiles de descubrir por la autoridad de
competencia®. Es una afirmacién generalmente consensuada por la
doctrina que, para descubrir y sancionar los carteles, la colaboracion
de las empresas infractoras a través de los programas de clemencia

es esencial®,

La alta efectividad de los programas de clemencia también se ve
reflejada en los resultados de los trabajos estadisticos sobre el tema,
elaborados tanto desde el punto de vista nacional como de la UE.

Con la finalidad de ilustrar, pues, la necesidad publica del buen

22 En la STJCE de 7.1.2004, Aalborg Pértland y otros contra Comisién, C-
204/00 P, ECLI:EU:C:2004:6, apartados 55, 56 y 57, se sintetizan las dificultades
practicas de la Comision para tener constancia fehaciente de la existencia de los
carteles: “Al ser notorias tanto la prohibicién de participar en estos acuerdos y
practicas contrarios a la competencia como las sanciones a las que pueden
exponerse los infractores, es habitual que dichos acuerdos y practicas se
desarrollen clandestinamente, que las reuniones se celebren en secreto, a menudo
en un pais tercero y que la documentacion al respecto se reduzca a lo
minimo./Aunque la Comisién descubra documentos que acrediten explicitamente
un contacto ilicito entre los operadores, como las actas de una reunion, dichos
documentos sélo tendran caracter fragmentario y disperso, de modo que con
frecuencia resulta necesario reconstruir algunos detalles por deduccion./En la
mayoria de los casos, la existencia de una préactica o de un acuerdo contrario a la
competencia se infiere de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en
su conjunto, pueden constituir, a falta de una explicacién coherente, la prueba de
una infraccion a las normas sobre competencia”.

2 por todos, véase el anlisis de Christopher R. LESLIE (2011), “Antitrust

Leniency Programmes”, The Competition Law Review, Vol. 7, n° 2, julio de
2011, pp. 175-179.

41



funcionamiento de los programas de clemencia en relacion con la
deteccion de los cérteles, merece la pena detenernos, brevemente,

en dichos estudios de estadistica.

En primer lugar, destacamos la ultima publicacidn sobre estadisticas
de carteles de la Comision Europea. Concretamente, nos interesa el
grafico®® que refleja el nimero de carteles constatados y
sancionados por la Comisién en el periodo entre 1990 y 2020.
Resulta apreciable que la tendencia es generalmente ascendiente,
con un punto de inflexion notable a partir del afio 2000, ya siendo
plenamente vigente la Comunicacion de la Comision relativa a los

programas de clemencia de 1996 y, posteriormente, de 2006:
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24 Disponible en

http://http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf, p. 5 (Ultima
version de 20 de septiembre de 2020).
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En el contexto espafiol, destacamos el trabajo publicado en 2015
por la revista Papeles de economia espafiola®, titulado “Anélisis
forense de los carteles descubiertos en Espafia”, en el que los
autores llevan a cabo un extenso andlisis estadistico sobre los
carteles descubiertos y sancionados por las autoridades espafiolas.
Nos hemos fijado especialmente en el grafico relativo al nimero de
carteles sancionados entre 1995 y 2015 por los extintos Tribunal de
Defensa de la Competencia (en adelante, TDC), Comision Nacional
de la Competencia (en adelante, CNC) y la vigente CNMC. En él se
observa, hasta 2015, un incremento de los casos de carteles
comenzados Yy acogidos por clemencia, asi como un punto de
inflexion en el ascenso de carteles sancionados en general a partir
de 2009 y 2010

GRAFICO 1
CARTELES SANCIONADOS POR ANO

< = e )

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

enzan por clemencia I Casos acogidos a clemencia

Nota: Incluye todos los cases, indluso los siste casos de sancién solo & asociadones de empresas.

% Joan Ramon BORREL ARQUE, Juan Luis GIMENEZ GONZALEZ y José Manuel
ORDONEZ DE HARO (2015), “Analisis forense de los carteles descubiertos en
Espafia”, Papeles de economia espafiola, n® 145, septiembre de 2015, pp. 82-103.

% Resulta esencial tener en cuenta, para una correcta lectura de la estadistica, que

en Espafia, los programas de clemencia estan vigentes desde el 28 de febrero de
2008, que es la fecha de entrada en vigor del RDC.

43



Por ultimo, también en el &mbito nacional, ilustramos los graficos
estadisticos elaborados por la CNMC sobre el nimero de carteles
desarticulados con y sin el programa de clemencia, entre 2010 y
2015%, por un lado, y entre 2014 y 2019%, por otro. En ellos,
resulta apreciable que, generalmente, méas de la mitad de los carteles
de dichos lapsos temporales han sido instruidos a través del

programa de clemencia:
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%" Disponible en http://https://blog.cnmc.es/2016/10/04/programas-de-clemencia-
cada-vez-mas-efectivos-taller-de-la-icn/, en motivo de la celebraciéon en Madrid
del ICN Cartel Workshop 2016, del 3, 4 y 5 de octubre de 2016.

6 Disponible en  https://blog.cnmc.es/2019/04/29/carteles-y-programa-de-
clemencia-los-basicos-de-competencia-en-cifras/.
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Carteles sancionados 2014/19

Para concluir, cabe destacar que tanto la Comunicacion de la
Comisién de 2006 relativa a los programas de clemencia como los
antecedentes de la Directiva 2014/104/UE y el propio texto
europeo, también subrayan la gran efectividad de los programas de
clemencia como elemento a tener en cuenta frente a la dificultad de
descubrir e investigar los carteles. Asi, el parrafo 3° de la vigente
Comunicacion de la Comision sobre los programas de clemencia,

establece:

“Por su propia naturaleza, los carteles secretos a menudo
resultan dificiles de descubrir y de investigar sin la
cooperacion de las empresas o personas involucradas. Por
tanto, la Comision considera que redunda en interés de la
Comunidad recompensar a las empresas involucradas en este
tipo de préacticas ilegales que se decidan a poner fin a su

participacion y cooperen en la investigacion de la Comision
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independientemente del resto de las empresas involucradas en

el céartel”.

Por su parte, el Libro Verde de la Comisién®, en su Seccion 2.7,

indica:

“[...] A este respecto, deberia tenerse en cuenta que la
existencia de los programas de clemencia ayuda generalmente
a los litigantes privados en la reparacion de dafios y perjuicios

puesto que sacan a la luz carteles secretos”.

El Libro Blanco® no concreta tanto la cuestion al expresar, Gnica y

genéricamente, en su Seccion 2.9:

“Es importante, para la aplicacién publica y privada de las

normas, que los programas de clemencia sean atractivos”.

La Propuesta de la Directiva de dafios® sefiala, en su punto 4.3.3 de

su Exposicién de motivos:

“[...] El objetivo de estas modificaciones es salvaguardar el

atractivo de los programas de clemencia de la Comision y de

? Libro Verde de la Comisién sobre la Reparacion de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, SEC
2005/1732, COM/2005/0672 final, de 19 de diciembre.

% Libro Blanco de la Comisién sobre Acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, SEC
2008/406, COM/2008/165 final, de 2 de abril.

3 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
determinadas normas por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios por
infracciones de las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados
miembros y de la Unién Europea, SEC 2013/185, COM/2013/404 final, de 11 de
junio.
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las autoridades nacionales de competencia, que son
instrumentos clave en la deteccion de cérteles y, por tanto, de
crucial importancia para la eficacia de la aplicacion publica de

las normas de competencia”.
Finalmente, el Considerando 38° de la Directiva de dafios dispone:

“Las empresas que cooperan con las autoridades de la
competencia en el marco de los programas de clemencia
desempefian un papel clave a la hora de descubrir los carteles
y de ponerles fin, lo que suele mitigar el perjuicio que podria

haberse causado de continuar la infraccion”.

4. Entrada en juego de los intereses resarcitorios. El
dilema del cartelista

En el epigrafe precedente ha quedado justificado que los programas
de clemencia son altamente efectivos para el descubrimiento y
desarticulacion de los carteles, pues estos son de las practicas
anticompetitivas mas dificiles de detectar. También se ha asentado
que la clemencia se sitta en el plano del public enforcement del
Derecho de la competencia, y que responde a los intereses publicos

de deteccidn y sancion de los carteles.

El andlisis no puede culminar en este estadio, pues el presente

trabajo estudia un aspecto concreto de la Directiva 2014/104/UE,

que regula las acciones de dafios en virtud del Derecho nacional por

infracciones del Derecho de la competencia nacional y de la UE.

Efectivamente, la norma europea regula el private enforcement del
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Derecho de la competencia, de modo que debemos hablar de la
entrada en juego de los intereses resarcitorios privados de aquellas
personas que han sufrido un perjuicio patrimonial derivado de la

vulneracion de las normas antitrust.

Con este planteamiento, ilustraremos el desequilibrio entre ambos
intereses y el dilema del cartelista que duda en, bien revelar la
existencia del cartel y acudir a la clemencia, o bien en seguir

infringiendo el Derecho de la competencia.

4.1 Los intereses privados

Los carteles, precisamente por su naturaleza y sus implicaciones,
suelen producir dafios a otras personas, que generalmente seran los
compradores o proveedores directos o indirectos de los cartelistas o

bien los consumidores finales.

El objetivo principal de los afectados por un cartel, por sus intereses
patrimoniales estrictamente privados, es obtener la maxima
indemnizacién posible. Para alcanzar este fin, a la hora de plantear
la demanda de dafios, sera importante tener acceso a la informacion
que se haya aportado en el expediente administrativo. Si el cartel es
descubierto gracias a que un participante del mismo lo ha revelado
por el programa de clemencia, el interés del perjudicado se centrara

en la informacion contenida en dicho programa.

Por ello, osamos catalogar el acceso a la informaciéon como un fin
instrumental que contribuird a lograr el objetivo final de conseguir

la maxima cuantia indemnizatoria posible.
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4.2 Los temores y el dilema del cartelista

Por su parte, el cartelista conoce los intereses y objetivos de los
afectados por el cartel en el que ha participado. Sabe que si acude al
programa de clemencia y manifiesta la existencia del cartel, abrira
la puerta a interposiciones de demandas de dafios por parte de los
perjudicados, quienes, a su vez, interesaran el acceso a la
informacion aportada en el programa de clemencia, con la finalidad
de articular mejor sus acciones. Ademas, el solicitante de
clemencia, por el hecho de haber sido el primero en reconocerse
como participante del cartel y en haber aportado informacion, es
consciente de que, probablemente, serd el primero en ser

demandado, y en peores condiciones®.

He aqui el dilema del infractor: si no es el primero en acudir al
programa de clemencia, se arriesga a que otro cartelista lo haga o
bien a que la propia autoridad descubra el cartel, en cuyos casos
tendria que asumir integramente su sancion y no estaria descartada

la posibilidad de tener que responder también por los dafios y

%2 Apartado 4.3.3 de la Exposicion de Motivos de la Propuesta de la Directiva de
dafios: “De hecho, como resulta menos probable que los beneficiarios de
clemencia recurran una resolucion de infraccién, para ellos suele convertirse en
firme antes que para otros miembros del mismo cértel, con lo que los
beneficiarios de clemencia podrian ser los primeros contra quienes se dirijan las
demandas por dafios y perjuicios”. Y el Considerando 26° de la Directiva de
dafios: “Las empresas podrian verse disuadidas de cooperar con las autoridades
de la competencia en el marco de programas de clemencia y procedimientos de
transaccion, si se exhibieran las declaraciones autoincriminatorias, como las
declaraciones en el marco de un programa de clemencia y las solicitudes de
transaccion, que se presentan solo a efectos de cooperar con las autoridades de la
competencia. Esa exhibicion entrafiaria el riesgo de exponer a las empresas
cooperantes o0 a su personal directivo a una responsabilidad civil o penal en
peores condiciones que las de los coinfractores que no cooperan con las
autoridades de la competencia”.
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perjuicios reclamados por un afectado. Y, si opta por acogerse a la
exencion de la multa, tal como ya hemos expuesto, teme ser el
primer demandado de cuantiosas reclamaciones, ya que es quien ha

facilitado la informacion relevante®,

Apréciese que el dilema solo se explica si partimos del hecho de
que, en sede de la aplicacion puablica del Derecho de la
competencia, los sistemas sancionadores son  fuertes,
suficientemente disuasorios y con una efectiva capacidad autonoma
de investigacion de infracciones®. De otra forma, la atraccién para
acudir al programa de clemencia se veria fuertemente reducida y
probablemente el infractor optaria por seguir participando en el

cartel.

El escenario de las multiples combinaciones y resultados, incluso
distinguiendo los supuestos de acciones follow-on y stand-alone, ha

sido hartamente desarrollada desde un punto de vista econémico, en

% Es destacable la posicién de José Marfa BARO Fos (2016), op. cit., pp. 234 y
235, que niega que la exposicién a ser demandado por los dafios y perjuicios sea
un desincentivo para acudir al sistema de clemencia, en base a los dos argumentos
siguientes: porque aun existe una gran dificultad en calcular el dafio producido a
los consumidores y usuarios finales, mientras que si que existe certidumbre por lo
que atafie a la cuantificacién; y porque ser el primero en acudir a la clemencia y
ser librado de la multa es siempre mas seguro que la incertidumbre de ser
demandado civilmente, puesto que la cuantia es muy dificil de predecir y, en todo
caso, no depende Unicamente de la voluntad de la empresa.

% En estos términos lo relata Patricia PEREzZ FERNANDEZ (2013), “La
problematica relacién entre los programas de clemencia y las acciones privadas
de resarcimiento de los dafios derivados de ilicitos antitrust”, InDret 1/2013,
enero de 2013.
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aplicacion de la teoria de juegos®. No es necesario, en lo que aqui

nos interesa, escudrifiar en dicho aspecto econémico.

Resulta suficiente comprender que los programas de clemencia
ilustran una situacion de tension entre la aplicacion publica y
privada del Derecho de la competencia: la clemencia es un
instrumento utilizado en la vertiente publica para detectar y
sancionar carteles, a la que el cartelista también interesa acudir,
pues le libera del pago de la multa. Al mismo tiempo, existe y debe
ser garantizado el derecho de los afectados por el cartel a reclamar
los dafios y perjuicios sufridos, a quienes también les interesa la
buena efectividad del sistema de clemencia. Sin embargo, la
posibilidad de la interposicion de demandas sera, a su vez, un temor
gue engendrara al cartelista la duda de acudir o no a la clemencia.
Conviene que existan, en la vertiente privada de la aplicacion del
Derecho de la competencia, beneficios dirigidos a que los

programas de clemencia sigan siendo atractivos.

El legislador europeo era consciente de la necesidad de adoptar
soluciones para destensar la situacion. Habia que encontrar la
formula para que la complementariedad y el equilibrio entre el

public y el private enforcement fluyera.

% por todos, Christopher R. LESLIE (2006) “Antitrust Amnesty, Game Theory and
Cartel Stability”, The Journal of Corporation Law, Vol. 31, agosto de 2006, pp.
453-488; y Christopher J. ELLIS y Westley W. WILSON (2001), Cartels, Price-
Fixing, and Corporate Leniency Policy: What Doesn’t Kill Us Makes Us
Stronger, University of Oregon, mayo de 2001, disponible en
https://editorialexpress.com/cgibin/conference/download.cgi?db_name=110C200
8&paper_id=339.
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Il. La proteccion de la documentacion aportada en el
programa de clemencia como solucion que aporta la
Directiva 2014/104/UE a la tension entre la aplicacion
publica y privada del Derecho de la competencia

1. El enfoque de la problematica por el legislador
europeo en los antecedentes del texto definitivo de la
Directiva 2014/104/UE

Resulta interesante fijarnos en cdmo el legislador europeo, desde la
génesis de la Directiva de dafios, enfoca la complementariedad entre
la aplicacion publica y privada del Derecho antitrust como uno de

los principales desafios de tal iniciativa legislativa.

Asi, el Libro Verde de 19 de diciembre de 2005 establece, en su

Seccion 2.7:
“2.7 Coordinacion de la aplicacién publica y privada

La aplicacién publica y privada se complementan entre si v,
por tanto, deberian coordinarse de manera Optima. Las
decisiones de las autoridades de competencia pueden tener un
impacto significativo en la posibilidad real de los
demandantes de demostrar sus alegaciones (véase la Seccion
2.1, Pregunta C, Opcion 8). La coordinacion optima entre la
aplicacion privada y publica es especialmente importante para
coordinar las solicitudes de clemencia en la aplicacion publica
y las indemnizaciones por dafios y perjuicios. Tanto los
programas de clemencia como la responsabilidad civil
contribuyen con sus efectos al mismo objetivo: disuadir mas

eficazmente de participar en carteles. Deberia tenerse en
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cuenta el impacto de las indemnizaciones por dafios y
perjuicios en el funcionamiento de los programas de
clemencia con el fin de preservar la eficacia de los mismos. A
este respecto, deberia tenerse en cuenta que la existencia de
los programas de clemencia ayuda generalmente a los
litigantes privados en la reparacion de dafios y perjuicios

puesto que sacan a la luz carteles secretos ”.

Observe el lector que, tal y como tratamos de clarificar en el
presente capitulo, la Comision entiende los programas de clemencia
como el sector clave a regular para garantizar la complementariedad
entre el public y el private enforcement. La clemencia es la méxima
expresion de la tension entre ambas vertientes y en el Libro Blanco
ya se anticipaba la necesidad de que las excepciones brindadas al
beneficiario de clemencia en sede publica continuaran de algun

modo en la vertiente privada.

El Libro Blanco de 2 de abril de 2008, en su Seccién 2.9, también
sitla el punto de méxima tension en los programas de clemencia.
Ademas, en la misma Seccién ya se anticipan los dos aspectos que
habrd que regular en la aplicacion privada del Derecho de la
competencia: el acceso de la documentacion del programa de
clemencia y el alcance de la responsabilidad civil del beneficiario
del mismo. Ya se ha argumentado en lineas precedentes que estas
dos cuestiones concretas en relacion con el beneficiario de
clemencia son los elementos sobre los que versan las soluciones que
aporta la Directiva 2014/104/UE, pues constituyen las principales
preocupaciones del cartelista que duda en acudir o no al programa

de clemencia:
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“2.9. Interaccién entre los programas de clemencia y las

demandas de indemnizacidn por dafios y perjuicios

Es importante, para la aplicacién publica y privada de las

normas, que los programas de clemencia sean atractivos.

En las demandas de reparacion de dafios y perjuicios
interpuestas por particulares debe garantizarse una proteccion
adecuada contra la divulgacion de las declaraciones
corporativas presentadas por un solicitante de clemencia al
objeto de evitar colocarle en una situacion menos favorable
que los coinfractores. De no ser asi, la amenaza de
divulgacion de la confesion ofrecida por un solicitante de
clemencia podria tener una influencia negativa en la calidad
de sus envios, o hasta disuadir a un infractor de solicitar la

clemencia.

Otra medida para que los programas de clemencia sigan
siendo plenamente atractivos podria ser limitar la
responsabilidad civil de los solicitantes de inmunidad que la

consiguen [...]".

Por su parte, la Propuesta de la Directiva de 11 de junio de 2013 ya

presenta la complementariedad entre el public y el private

enforcement como uno de los dos principales medios para lograr el

objetivo general de garantizar la 6ptima aplicacion del Derecho de

la competencia:

“2. Motivacion y objetivos de la propuesta
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La presente propuesta se propone garantizar la aplicacion
eficaz de las normas de competencia de la UE mediante:

(i) la optimizacion de la interaccion entre la aplicacion publica

y privada del Derecho de
la competencia; y

(ii) la garantia de que las victimas de infracciones de las
normas de competencia de la UE puedan obtener el pleno

resarcimiento por el perjuicio sufrido.

Por lo tanto, el primer objetivo de la presente propuesta es
optimizar la interaccion entre la aplicacion publica y la
privada de las normas de competencia de la UE, asegurar que
la Comision Europea y las autoridades nacionales de
competencia puedan mantener una politica sélida de
aplicacion publica, y que las victimas de una infraccion del
Derecho de la competencia puedan ser indemnizadas por el

perjuicio sufrido”.

También haciendo referencia a la cuestion del acceso a la
documentacién en relacién con el beneficiario de un programa de

clemencia, la Propuesta de Directiva establece:

“Una empresa que se plantee cooperar con una autoridad de
competencia en el contexto de su programa de clemencia (por
el que la empresa reconoce su participacion en un cartel a

cambio de la dispensa o una reduccion de la multa) no puede
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saber en el momento de su cooperacion si las victimas de la
infraccion de la legislacion de competencia tendran acceso a
la informacion que facilitd voluntariamente a la autoridad de

competencia.

En ausencia de una medida juridicamente vinculante a escala
de la UE, la eficacia de los programas de clemencia — que
constituyen un instrumento muy importante en la aplicacion
publica de las normas de competencia de la UE — podria
verse gravemente comprometida por el riesgo de exhibicion
de determinados documentos en las demandas por dafios y
perjuicios interpuestas ante los oOrganos jurisdiccionales

nacionales”.

Y, en lo que atafie a la responsabilidad del beneficiario de la

exencion:
“4.3.3. Responsabilidad conjunta y solidaria

En caso de que varias empresas infrinjan conjuntamente las
normas de competencia (normalmente en el caso de un cartel),
conviene que sean conjunta y solidariamente responsables de
la totalidad del perjuicio causado por la infraccién. Si bien la
Propuesta de Directiva se basa en esta norma general,
introduce algunas modificaciones en relacion con el régimen
de responsabilidad de los beneficiarios de dispensa. El
objetivo de estas modificaciones es salvaguardar el atractivo

de los programas de clemencia de la Comision y de las
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autoridades nacionales de competencia, que son instrumentos
clave en la deteccion de carteles y, por tanto, de crucial
importancia para la eficacia de la aplicacion publica de las

normas de competencia.

Para limitar las desventajosas consecuencias de este riesgo,
sin cercenar indebidamente las posibilidades de que las partes
perjudicadas puedan obtener el pleno resarcimiento de las
pérdidas sufridas, se propone limitar la responsabilidad del
beneficiario de la dispensa, asi como la contribucion que
adeuda a los coinfractores en concepto de responsabilidad
conjunta y solidaria, al perjuicio que causara a sus propios
compradores directos o indirectos o, en el caso de un cartel de

compra, a sus proveedores directos o indirectos”.

2. La proteccion de la documentacion aportada en las
solicitudes de clemencia

Uno de los dos principales mecanismos que la Directiva de dafios
introduce con la finalidad de equilibrar y facilitar la
complementariedad entre el public y el private enforcement del
Derecho de la competencia es el establecimiento de una proteccion
especial de la documentacién que el cartelista exhibe en el seno del
programa de clemencia, sea el de la Comision o el de la autoridad
nacional de la competencia. Se trata de una solucion que, ante el
temor del solicitante de clemencia a ser demandado con mas
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facilidad por la parte perjudicada por el cartel, pretende evitar la

disuasion a revelar la conducta ilicita.

2.1 La Sentencia del asunto “Pfleiderer AG vs. Bundeskartellamt
como antecedente y las Conclusiones del Abogado General Mazak

En el caso “Pfleiderer AG vs. Bundeskartellamt”, el TJUE tuvo que
sentenciar sobre la cuestion prejudicial que un 6rgano jurisdiccional
aleman le planteaba en cuanto al alcance de la proteccion de la
informacion relativa a la existencia de un cartel aportada por un
solicitante de clemencia. En sintesis, el TJUE concluye gue son los
jueces vy tribunales de los Estados miembros quienes tienen que
concretar, caso por caso Yy segun su ordenamiento interno, el acceso
a la documentacion que consta en el programa de clemencia,
teniendo siempre en cuenta la ponderacion con los intereses que
protege el Derecho de la UE (en especial, el principio de

efectividad).

En mayo de 2008, el Bundeskartellamt®” impuso multas por un total
de 62 millones de € a tres fabricantes de papel decorativo y a cinco
personas responsables por la celebracion de acuerdos sobre precios
y de limitacion de capacidades de produccion. Ante la firmeza que
adquirieron dichas resoluciones sancionadoras, la compafiia
Pfleiderer solicitdé al Bundeskartellamt el acceso a todo el

expediente sancionador, pues tenia la intencion de interponer

% STJUE de 14.6.2011, Pfleiderer, C-360/09, ECLI:EU:C:2011:389. Para un
andlisis mas detallado de la Sentencia, véase Vanessa MARTIi MoYA (2012),
“Eficacia y acceso a la informacion de los programas de clemencia. Reflexiones
al hilo del caso Pfleiderer (C-360/09)”, Revista de Derecho de la Competencia y
la Distribucidn, n® 10, 2012, pp. 229-237.

3" El Bundeskartellamt es la autoridad federal de competencia alemana.
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acciones civiles de daflos y perjuicios contra los cartelistas
sancionados. Pfleiderer, como principal productor mundial de
madera elaborada, habia adquirido de los infractores, en los tres
afios anteriores, mercancias de papel decorativo por valor de 60

millones de €.

La autoridad federal de competencia alemana respondié a la
solicitud concediendo, Unicamente, las tres resoluciones
sancionadoras y una lista de pruebas que se habian obtenido tras el
registro de las empresas. Pfleiderer, insatisfecha, presentd al
Bundeskartellamt una nueva solicitud en la que requeria todos los
documentos del expediente, incluyendo los relativos a las
solicitudes de clemencia y las pruebas custodiadas. Esta segunda
peticion tuvo, por parte de la autoridad alemana, una estimacién
parcial, pues concedid una version del expediente en que se omitian
los secretos comerciales, los documentos internos, los aportados
voluntariamente en las solicitudes de clemencia® y las pruebas

custodiadas.

Pfleiderer, ain descontenta, recurri6 al Amtsgericht Bonn la
resolucion del Bundeskartellamt. ElI Juzgado de Bonn planted al

TJUE la siguiente cuestion prejudicial:

“cDeben interpretarse las normas de defensa de Ia
competencia del Derecho de la Union Europea, especialmente

los articulos 11 y 12 del Reglamento n® 1/2003, asi como el

% E| apartado 22 de la Bekanntmachung Nr. 9/2006 {ber den Erlass und die
Reduktion von Geldbu Pen in Kartellsachen Bonusregelung, (la comunicacion de
clemencia alemana) permite que la autoridad de competencia deniegue a terceros
la documentacion presentada junto la solicitud de clemencia.
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articulo 10 CE, parrafo segundo, en relacion con el articulo 3
CE, apartado 1, letra g), en el sentido de que los perjudicados
por un cartel, para hacer valer sus derechos de naturaleza
civil, no pueden obtener acceso al expediente en relacion con
las solicitudes de clemencia, ni a la informacion y
documentacién aportadas voluntariamente por los solicitantes
de clemencia, que una autoridad de competencia de un Estado
miembro haya recibido en virtud de un programa nacional de
clemencia durante la tramitacion de un procedimiento
sancionador que (también) tiene por objeto la aplicacion del
articulo 81 CE?”

En primer lugar, el TIJUE destaca que ni el Tratado CE ni el
Reglamento 1/2003* establecen normas comunes sobre el acceso a
los documentos presentados voluntariamente por el solicitante de
clemencia, que la Comunicacion de la Comision de 2006 no tiene
caracter imperativo (tan solo orientativo) y que esta Gnicamente se
refiere a los programas de clemencia aplicados por la propia

Comision.

Atendido este contexto de falta de imperatividad, el TIUE, en el
parrafo 23°, establece que “corresponde a los Estados miembros
establecer y aplicar las normas nacionales sobre el derecho de
acceso de las personas perjudicadas por un cartel a los documentos
de los procedimientos de clemencia”. No obstante, a esta afirmacion

afiade que los Estados miembros deben respetar la efectiva

% Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82
del Tratado. DOCE 2003/L 1/1.
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aplicacion®® del Derecho de la UE en lo que a la defensa de la

competencia se refiere (parrafo 24°).

En los péarrafos siguientes, sin embargo, el TIUE plantea el acceso a
la informacion aportada en un programa de clemencia como una
cuestion a tener en cuenta desde un punto de vista de la tension
entre la aplicacion publica y privada del Derecho de la competencia,
con la necesidad de lograr la complementariedad entre ambas
vertientes. Relata que los programas de clemencia son instrumentos
eficaces para descubrir ilicitos antitrust y que esta eficacia puede
correr peligro si la documentacion aportada en aquellos se traslada a
terceros que pretenden interponer una demanda de dafios, pues
quiza el infractor desistiria de solicitar la exencion o reduccion de la
multa. Pero, al mismo tiempo, desde un punto de vista del private
enforcement, la persona perjudicada por la infraccién del Derecho
de la competencia tiene derecho a que se le compensen los dafios
que ha sufrido.

Con estas premisas, el TIUE concluye que la normativa europea
sobre la defensa de la competencia no se opone a que se otorgue el
acceso a la informacion depositada en el programa de clemencia,
aungue precisa que “corresponde a los organos jurisdiccionales de
los Estados miembros, con arreglo a su Derecho nacional,

determinar las condiciones en que debe autorizarse o denegarse el

0 El TJUE se refiere al principio de equivalencia y efectividad del Derecho de la
UE: segun el primero, las normativas nacionales no pueden tratar las
reclamaciones basadas en el Derecho de la UE de modo menos favorable que las
reclamaciones similares en el Derecho interno; y segin el segundo, los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros no pueden hacer imposible o
excesivamente dificil el correcto ejercicio de los derechos conferidos por el
Derecho de la UE.
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acceso, ponderando los intereses protegidos por el Derecho de la

Unién”.

Resulta interesante acudir a las Conclusiones del Abogado General
Mazak*' relativas al mismo caso “Pfleiderer AG vs.
Bundeskartellamt”, anteriores a la STJUE. En ellas, el Abogado
General lleva a cabo una distincion que el TJUE no tiene en cuenta:
distingue entre los documentos creados por el solicitante de
clemencia en aras de preparar la solicitud y los documentos que ya
existian previamente. Mazak, por un lado, propone la proteccion
total del primer tipo de documentos, de modo que el perjudicado
que pretende una accion de dafios no tenga acceso a ellos. Y, por
otra parte, defiende la denegacién de la proteccion a los documentos

preexistentes a la solicitud de clemencia.

El motivo de esta distincién es que los documentos preparados
especificamente por el solicitante de clemencia implican,
directamente, la autoinculpacion de este como participante en el
ilicito antitrust. ElI pleno acceso a esta informacion, razona el
Abogado General, “podria reducir considerablemente los incentivos
y, por lo tanto, la eficacia del programa de clemencia de la

autoridad nacional de competencia” (parrafo 44°).

Como bien analiza PEREZ FERNANDEZ*?, el Abogado General, al
vetar al perjudicado el acceso al primer tipo de documentos, se

posiciona a favor de la aplicacion publica del Derecho de la

* Conclusiones del Abogado General Sr. Jan Mazak, presentadas el dia
16.12.2010, relativas al Asunto 360/09 Pfleireder.

*2 patricia PEREZ FERNANDEZ (2013), op. cit., pp. 11-16.
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competencia en detrimento de la aplicacion privada, con la
intencion de no desincentivar la participacion en los programas de
clemencia. Ademas, es la posicion que ha adoptado la Directiva de

dafios, como veremos a continuacion, en su articulo 6.6.

2.2 La regulacion del acceso a la documentacion de las solicitudes
de clemencia en la Directiva de dafos

La Directiva 2014/104/UE regula la exhibicion de las pruebas en su
Capitulo 1l, en los arts. 5° al 8°. El primer apartado del art. 5
establece un principio general de exhibicion de las pruebas que
estdn en poder del demandado o de un tercero. El juez puede
ordenar su exhibicion si el demandante que solicita dicha exhibicién
razona la viabilidad de la accion de dafios:

1. Los Estados miembros velaran por que, en los
procedimientos relativos a acciones por dafios en la Union y
previa solicitud de una parte demandante que haya
presentado una motivacion razonada que contenga aquellos
hechos y pruebas a los que tenga acceso razonablemente, que
sean suficientes para justificar la viabilidad de su accion por
dafios, los Organos jurisdiccionales nacionales puedan
ordenar que la parte demandada o un tercero exhiba las
pruebas pertinentes que tenga en su poder, a reserva de las
condiciones establecidas en el presente capitulo. Los Estados
miembros velaran por que los &rganos jurisdiccionales
nacionales puedan ordenar a la parte demandante o un
tercero la exhibicion de las pruebas pertinentes, a peticion

del demandado.
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Es destacable que el apartado 3° del mismo articulo impone que los
jueces nacionales, a la hora de decidir si ordenan o no la exhibicion
de las pruebas, lo hagan atendiendo al principio de
proporcionalidad. Particularmente, el precepto establece, como
elementos a tener en cuenta para determinar si la exhibicién es
proporcional: si la reclamacion de dafios o la defensa estd
respaldada por hechos que justifican la solicitud de exhibicion; el
coste de la exhibicion, especialmente en relacion con terceros; y la
confidencialidad de la informacion, especialmente en relacion con
terceros. Ademas, el apartado 7° obliga a los jueces nacionales a dar
audiencia previa a la exhibicién a las personas de quienes se solicita

la exhibicion de las pruebas.

La exhibicion de las pruebas contenidas en un expediente de una
autoridad de la competencia se regula en el art. 6. El precepto no
solo establece que se tendrdn en cuenta los parametros de
proporcionalidad del art. 5, asi como las normas de la UE o
nacionales sobre la proteccion de los documentos internos de las
autoridades de competencia, sino que el apartado 4° introduce mas
elementos que deberdn considerarse. Por su parte, el apartado 10°
establece la subsidiariedad de la exhibicion por parte de la autoridad
de la competencia, de modo que esta solo tendra lugar si las pruebas

no pueden ser obtenidas de una parte o un tercero.

Por lo que se refiere a las declaraciones contenidas en las
solicitudes de clemencia, el apartado 6° del art. 6 establece una

excepcion drastica a la sistematica del capitulo:
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6. Los Estados miembros velaran por que, a efectos de las
acciones por dafos, los érganos jurisdiccionales nacionales
no puedan en ningun momento ordenar a una parte 0 a un
tercero la exhibicion de cualquiera de las siguientes

categorias de pruebas:

a) las declaraciones en el marco de un programa de

clemencia, y
b) las solicitudes de transaccion.

Las partes o un tercero, “en ningin momento” podran ser obligados
a exhibir lo que han declarado en el programa de clemencia. La
Unica posibilidad que se brinda al demandado es solicitar al 6rgano
jurisdiccional, motivadamente, que acceda a las pruebas de las
declaraciones del solicitante de clemencia con la exclusiva finalidad
de comprobar que, efectivamente, la informacion contenida en ellas
se corresponde con el contenido propio de una “declaracion en el

marco de un programa de clemencia™**.

* El art. 2 “Definiciones” de la Directiva 2014/104/UE especifica que este
concepto incluye toda declaracion, verbal o escrita, efectuada voluntariamente
por una empresa 0 una persona fisica, 0 en su nombre, a una autoridad de la
competencia, o la documentacién al respecto, en la que se describan los
conocimientos que esa empresa o persona fisica posea sobre un cértel y su papel
en el mismo, y que se haya elaborado especificamente para su presentacion a la
autoridad con el fin de obtener la dispensa o una reduccion del pago de las
multas en el marco de un programa de clemencia, sin que esta definicion incluya
la informacion preexistente. Obsérvese, tal y como ya hemos sefialado
anteriormente, que la Directiva de dafios acoge la distincion que propuso el
Abogado General Mazak en la Sentencia “Pfleiderer vs. Bundeskartellamt”: los
documentos preparados por el solicitante de clemencia y que aporta en su
solicitud (que es la informacion que goza de total proteccion) y los documentos
preexistentes (a los que se les aplicaran las normas generales del Capitulo 11 sobre
la exhibicion de las pruebas).
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La norma europea cierra la proteccion de las declaraciones de la
solicitud de clemencia asegurando su inadmisibilidad en caso de
que las haya obtenido una persona fisica 0 empresa, a través del

acceso al expediente de una autoridad de la competencia (art. 7).

Finalmente, el art. 8 prevé que los legisladores nacionales deben
garantizar que los oOrganos jurisdiccionales puedan imponer
sanciones a quienes incumplan deberes relacionados con la
exhibicion de pruebas. Se refiere, concretamente, a las siguientes
situaciones: la negacion al requerimiento del juez de exhibicion de
pruebas; la destruccion de pruebas pertinentes; el incumplimiento
de obligaciones impuestas por el juez en aras de proteger
informacién confidencial; y el incumplimiento de los limites sobre
el uso de pruebas al que hemos hecho referencia lineas mas arriba.
Las sanciones que se impongan deberan ser efectivas,

proporcionadas y disuasorias.

En el siguiente capitulo procederemos a abordar el otro sistema que
aporta la Directiva de dafios en aras de equilibrar la
complementariedad entre la aplicacion publica y privada del
Derecho de la competencia: los limites a la responsabilidad del

beneficiario de la dispensa.
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CAPITULO SEGUNDO

INTRODUCCION AL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA DEL ART. 11 DE LA DIRECTIVA
2014/104/UE Y DEL ART. 73 LDC
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En el capitulo precedente se ha expuesto que a las autoridades de
competencia, en sede del public enforcement, les interesa incentivar
la clemencia porque estd hartamente comprobado que es un sistema
casi infalible de deteccion de carteles. El interés, desde un punto de

vista de los poderes publicos, es indudable.

El legislador europeo ha considerado que una formula efectiva para
promocionar los programas de clemencia, aparte de reducir o
excluir la multa administrativa de la autoridad de la competencia, es
situar la cuestion en la aplicacién privada del Derecho de la
competencia, esto es, en el ambito de las acciones de
responsabilidad por dafios derivados de ilicitos antitrust. Se ha
analizado que, por un lado, la Directiva de dafios opta por ofrecer a
los beneficiarios de clemencia una situacién privilegiada en lo que
atafie a la proteccion de la documentacion aportada en el programa
de clemencia. Y, por otra parte, la norma europea estructura un
sistema de responsabilidad solidaria con un juego de excepciones
que favorecen al beneficiario de clemencia (concretamente, tal y

como veremos, al beneficiario de la exencion del pago de la multa).

Sin embargo, las excepciones brindadas al beneficiario de
clemencia pueden poner en alerta los intereses del otro lado de la
balanza, esto es, el objetivo de la victima del cartel a obtener el total
de la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos. La clave
del éxito del sistema consiste en el equilibrio de la satisfaccion de

ambos intereses, publicos y privados.

En el fondo, el analisis y comprension del complejo régimen de

responsabilidad solidaria que impone la Directiva de dafios puede
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permitir determinar, en buena parte, si realmente se merma o no el
derecho de la victima del cartel a ser resarcido y, en fin, si el nuevo
sistema de private enforcement ha dado con la formula definitiva

para conseguir el equilibrio anhelado.

En el presente capitulo presentaremos esta segunda solucién, asi
como su transposicion en el Derecho espafol. La finalidad de este
trabajo es, precisamente, el estudio del juego de limites o
excepciones de las que goza el beneficiario de la exencion a la hora
de responder solidariamente como cartelista. La exposicion, a estas
alturas, del régimen de responsabilidad que establece la Directiva
2014/104/UE en los supuestos de infraccion antitrust derivada de
una conducta conjunta, servira para introducir el escenario en que se

ubica el nicleo de estudio que nos ocupa.

I. Situacion previa de las reclamaciones por dafios
antitrust en Espafia

1. Evolucién normativa

La primera norma espafiola dedicada a la vulneracion del a
competencia en el mercado fue la Ley 110/1963, de 20 de julio, de
Represion de Précticas Restrictivas de la Competencia (BOE n°
175, de 23.7.1963). Durante la vigencia de esta Ley, no obstante, la

sancion de vulneraciones del Derecho de la competencia por parte
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del TDC fue précticamente nula*. La norma preveia la accién de

dafios derivados de la infraccién antitrust en su art. 6°;

“Los perjudicados por las précticas restrictivas declaradas
prohibidas por el Tribunal de Defensa de la Competencia
podran ejercitar accion de resarcimiento de dafios y perjuicios
ante la jurisdiccion civil ordinaria en plazo no superior a un
afio, a contar del dia en que sea firme la declaracion del

Tribunal”.

A pesar de dicha prevision, debido a la exigencia de firmeza de la
declaracion de vulneracién del Tribunal y en virtud de la falta de
imposicion de sanciones por parte del mismo, tampoco hubo

realmente una aplicacion privada del Derecho de la competencia®.

Con la entrada de Espafia en la Comunidad Econdémica Europea en
1986, se promulgd la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (BOE n° 170, de 18.7.1989). Esta Ley fue el principal
mecanismo de aplicacién pablica del Derecho de la competencia y
la apertura a la imposicion de las primeras sanciones por parte del
TDC. La reclamacién de dafios por la vulneracion de la defensa de
la competencia era contemplada por el apartado 2° del art. 13, que

disponia:

“2. La accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada
en la ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podra

ejercitarse por los que se consideren perjudicados, una vez

* Francisco MARCOS FERNANDEZ (2014), op. cit., p. 4.

*® Ibid., p. 5.
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firme la declaracién en via administrativa y, en su caso,
jurisdiccional. El régimen sustantivo y procesal de la accion
de resarcimiento de dafios y perjuicios es el previsto en las

leyes civiles”.

Del mismo modo que la Ley de 1963, la de 1989 exigia, para acudir
a la jurisdiccién civil, la firmeza de la sancion administrativa. Como
consecuencia de ello, la cantidad de acciones por dafios antitrust

durante la vigencia de dicha norma también fue muy baja*.

La aplicacién privada tuvo un impulso con la entrada en vigor del
Reglamento 1/2003*', cuyo art. 6 establece que Los 6rganos
jurisdiccionales nacionales son competentes para aplicar los
articulos 81 y 82 del Tratado. Asimismo, las SSTJUE de 2001 y
2006 relativas a los asuntos “Courage y Crehan” y “Manfredi”,
respectivamente, contribuyeron a facilitar este tipo de

reclamaciones®.

Por ultimo, se promulgé la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, en virtud de la cual se elimina el presupuesto de
firmeza de la resolucion administrativa para las reclamaciones de

dafios derivados de conductas anticompetitivas. De hecho, la

*® Ibid.

*" Con anterioridad al Reglamento 1/2003, dos sentencias de la Sala 12 del TS
habian entorpecido, por motivos de prejudicialidad, las reclamaciones de dafios
basadas en las normas europeas de defensa de la competencia: la STS, 12
30.12.1993, caso “Campsa” (ROJ 9269/1993); y la STS, 1?8 4.11.1999, caso
“United Pictures” (ROJ 6941/1999). La tendencia de estas dos decisiones fue
corregida por el mismo TS en la STS, 1% 2.6.2000, caso “Disa”, (ROJ
4520/2000), en la que declar6 la competencia de la jurisdiccion civil en este tipo
de reclamaciones.

“8 \/éase la nota 13.
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Disposicion adicional 12 de la Ley establece la competencia de los
juzgados de lo mercantil respecto de las materias del orden
jurisdiccional civil relativas a la vulneracion del Derecho de la

competencia:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86 ter 2. letra f de
la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, los Juzgados de
lo Mercantil conoceran de cuantas cuestiones sean de la
competencia del orden jurisdiccional civil respecto de los
procedimientos de aplicacion de los articulos 1y 2 de la

presente Ley.

2. La accidn utilizada para las reclamaciones de dafios
derivados de carteles: el art. 1902 CC

Las acciones civiles por vulneraciones del Derecho de la
competencia que se han venido ejercitando en Espafia se pueden
dividir en dos categorias: las que pretenden la nulidad total o parcial
de contratos por ser contrario a la normativa antitrust y las acciones
de responsabilidad patrimonial®®. En efecto, nos incumbe la segunda
de las categorias; en concreto, cuando la conducta anticompetitiva

ha consistido en un céartel.

En ausencia, hasta la transposicién de la Directiva 2014/104/UE, de

una regla especifica de responsabilidad por dafios antitrust, las

* Ambas categorias son mencionadas y desarrolladas por Pedro-José VELA
TORRES (2016), “Experiencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en
aplicacion privada de la competencia”, en Juan Ignacio Ruiz PERIS (director), op.
cit., pp. 56-63.
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victimas de los carteles han tenido que interponer las reclamaciones
al amparo de la regla de responsabilidad extracontractual del art.
1902 CC. EIl precepto requiere la acreditacion de una accién
antijuridica (la participacion en un cartel), la prueba de un dafio y la
relacion de causalidad entre este y aquella. Por su parte, un cértel,
debido a su propia naturaleza, exige una pluralidad de sujetos
participantes mediante un acuerdo o concertacion de una practica

entre dos 0 méas competidores.

Sin embargo, el Cddigo civil no cuenta con una regla especifica
dedicada a los dafios causados por multiples agentes. La regulacién
de la responsabilidad extracontractual se limita al citado art. 1902
CC. En consecuencia, generalmente, los precedentes de
reclamaciones de dafios derivados de un céartel pueden dividirse: por
una parte, en las que se han dirigido contra un solo cartelista, de
modo que no ha sido objeto de aplicacion ningin tipo de
responsabilidad conjunta; y, por otra parte, en las reclamaciones
dirigidas contra varios cartelistas, en las que se ha aplicado la

responsabilidad solidaria.

2.1 Reclamaciones contra un solo miembro del cartel. El “cartel
del aziicar” y el ‘““cartel de camiones”

a) “Cartel del azticar”

En esta categoria queremos destacar dos litigios relativos al “cartel
del azucar” que llegaron a ser sentenciados por la Sala 12 del TS.
Los hechos de ambos casos se remontan a la resolucion del extinto
TDC de 15.4.1999%° en la que se impuso una multa de 8,74

%0 Resolucion Expte. 426/98, Az(car.
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millones de € a las empresas EBRO, ACOR, AZUCARERA y ARJ.
La resolucion certificd que, entre febrero de 1995 y julio de 1996,
los cuatro productores de azucar para usos industriales establecieron
acuerdos de fijacion de precios, repartos de mercado e intercambios
de informacion. Las sanciones fueron confirmadas tanto por la AN

como por el TS*.

La firmeza de la resolucion sancionadora dio lugar a dos
reclamaciones de dafios por parte de varios afectados por el cartel:
una dirigida contra ACOR, el 20.4.2007, y otra contra EBRO, en la
misma fecha. En el primer caso, el JPI n° 11 de Valladolid
desestimé la demanda, hecho que suscito el recurso de apelacion de
la demandante a la AP; la sentencia de segunda instancia revocé la
de primera y condend a la demandante, decision que fue confirmada
por el TS*® mediante la desestimacion del recurso de casacién de
ACOR. Y en el litigio contra EBRO, el JPI n° 50 de Madrid estimo
parcialmente la demanda con una sentencia que fue recurrida por
ambas partes en apelacién; la AP de Madrid estimé el recurso de
EBRO vy la absolvié de las pretensiones de las actoras, decision que

fue revocada por el TS*, que condené a la demandada.

8 En el caso de EBRO: SAN, Sala de lo Contencioso, 13.9.2002 (ROJ
7847/2002); y la STS, 3%, 26.4.2005, (ROJ 2597/2005). En el caso de ACOR:
SAN, Sala de lo Contencioso, 4.7.2002 (ROJ 4215/2002) y la STS, 32, 26.4.2005
(ROJ 2595/2005). Y en el caso de ARJ: SAN, Sala de lo Contencioso, 6.5.2003
(ROJ 9243/2003) y la STS, 32, 22.3.2006 (ROJ 1711/2006).

%2 STS, 18, 8.6.2012 (ROJ 5462/2012).

¥ STS, 18, 7.11.2013 (ROJ 5819/2013).
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Lo que nos resulta destacable de dichos litigios en este punto es el
hecho de que las empresas perjudicadas demandaron a un solo
miembro del céartel, mediante la accion de responsabilidad
extracontractual del art. 1902 CC*>*. Cada codemandante acredit el
dafio especifico que habia sufrido en virtud del cértel, asi como la
relacion de causalidad correspondiente. Y el TS confirmd, integra

y/o parcialmente, la condena a las demandadas.

El caso del azUcar reviste especial importancia por ser el primer
cartel sobre el que las reclamaciones follow-on de dafios han tenido
un resultado favorable para las victimas. Por ello, y en especial de la
STS, 18 7.11.2013 (ROJ 5819/2013), se derivan ciertos
pronunciamientos que resultan relevantes y que marcaron ciertas
pautas para este tipo de demandas. Asi, dicha STS se pronuncia

sobre la vinculacién a los Tribunales de los hechos probados en el

* La cuestion de las reclamaciones por dafios antitrust como acciones de
responsabilidad extracontractual queda fijada por la STS, 1?2 8.6.2012 (ROJ
5462/2012), relativa al litigio contra ACOR. En el FD 12° se establece que “La
calificacion de extracontractual que Acor Sociedad Cooperativa General
Agropecuaria aplica a su responsabilidad por el dafio que en la sentencia recurrida
se declara sufrieron las demandantes, es correcta”. El TS argumenta dicha
afirmacion tomando en consideracion que “[...] la accién ejercitada en la
demanda no se dirigi6 a obtener la reparacién de un dafio producido por
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de cualquiera de los deberes
contractuales generados por los mencionados contratos de compraventa, fueran
los expresamente pactados o se tratara de deberes accesorios de conducta nacidos
de la buena fe o de los usos negociales - tampoco a la declaracion de la invalidez
de dichos contratos -, sino que, en los términos previstos en el articulo 13,
apartado 2, de la citada Ley 16/1989 , la accion tuvo por objeto que las
demandantes obtuvieran de la demandada el resarcimiento de los dafios y
perjuicios derivados de los acuerdos prohibidos por el articulo 1, apartado 1, letra
a), de la misma Ley , en cuanto instrumentos de concertacion horizontal
restrictivos del libre juego de la autonomia empresarial en la determinacién de
uno de los elementos esenciales de las posteriores compraventas que acercaron el
producto al consumidor final”.
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procedimiento administrativo sancionador™; sobre la defensa del

passing-on®®; y sobre la cuantificacién de los dafios®”. Todas ellas,

> En el FD 3°, el TS razona que los hechos considerados probados en la
resolucion del TDC posteriormente confirmada por las Salas de lo Contencioso
de la AN y del TS, vinculan al orden jurisdiccional civil; la vinculacion no
alcanza, sin embargo, la calificacion juridica. EI Tribunal argumenta que “Esta
vinculacion a los hechos considerados probados en anteriores resoluciones
judiciales (en este caso, la sentencia de la Sala 3% del Tribunal Supremo que
confirmd la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia) tiene mayor
sentido aun en un sistema como el del art. 13.2 de la Ley16/1989, de Defensa de
la Competencia , que es calificado como de "follow on claims", en el que los
perjudicados ejercitan la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios una vez
que ha quedado firme la sentencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa
que ha decidido si concurria la conducta ilicita por contravenir la Ley de Defensa
de la Competencia, para lo cual era preciso partir de los hechos constitutivos de la
conducta calificada como ilicita por anticompetitiva”.

% Sobre la posibilidad del demandado de alegar que el reclamante no ha sufrido
un perjuicio porque el dafio ha sido transmitido a sus propios clientes, el TS
defiende, en el FD 5° que la carga de probar dicha transmision del dafio
corresponde a la parte demandada: “Se afirma en los trabajos realizados al
respecto en la Unidn Europea que la carga de la prueba de los hechos
constitutivos del "passing-on" debe recaer sobre la empresa infractora, y que el
nivel de la prueba para esta defensa no deberia ser inferior al nivel impuesto al
demandante para acreditar el dafio. A falta de normativa comunitaria que regule
tal cuestion, en nuestro Derecho interno los criterios han de ser similares a los
expuestos, por aplicacion del apartado tercero del art. 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al tratarse de hechos que impedirian la eficacia juridica de
los hechos constitutivos de la accién. Si los perjudicados por una conducta
contraria al Derecho de la competencia ejercitan las acciones pertinentes para
hacer efectivo su derecho a ser indemnizados por los dafios sufridos como
consecuencia de esa conducta ilicita, la carga de la prueba de los hechos que
obsten el éxito de la accion corresponde al demandado que los alega”. A pesar de
ello, el Tribunal considera que aunque el demandado acredite que el reclamante
ha repercutido el sobreprecio, el dafio, como perjuicio derivado de susodicha
repercusion, puede seguir existiendo, de modo que al demandado, lo que
realmente lo corresponde probar es la repercusion del dafio: “Aunque en
ocasiones, de un modo reduccionista, se habla del "passing-on" como simple
repercusion de precios en el sentido de incremento del precios en el mercado
"aguas abajo" en proporcién al incremento de precios sufrido en el mercado
"aguas arriba”, en realidad lo que debe haberse repercutido a los clientes no es el
tal incremento del precio sino el perjuicio econémico derivado del mismo, el
dafio. La elevacién de los precios de los productos que elaboraban las
demandantes, que a su vez habian sufrido una elevacidn ilicita de los precios del
azUcar utilizado para fabricarlos, es un requisito necesario para que la repercusion
del dafio haya tenido lugar, pero no es suficiente. Lo determinante es que el
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materias que, tal y como serd objeto de analisis a lo largo de este
trabajo, han sido reguladas por la Directiva de dafios y su

transposicion al ordenamiento espariol.
b) “Cartel de camiones”

Las reclamaciones de dafios derivadas del “cartel de camiones”
surgen de la Decision de la Comision de 19.7.2016°¢, en virtud de la
cual fueron objeto de sancién, por infringir el articulo 101 TFUE,
cinco fabricantes: MAN, VOLVO, IVECO, DAIMLER y DAF*.
La Comisién considerd acreditado que dichos sujetos, entre enero

comprador directo frente al que se opone la defensa no haya sufrido dafio porque
lo haya logrado repercutir a terceros no demandantes”.

>’ Sobre esta cuestion, el TS considera como “métodos razonables” usados por los
informes periciales para valorar el dafio tales como “estimar lo que habria
ocurrido de no haberse producido la préctica restrictiva de la competencia
examinando el periodo inmediatamente anterior, tomando en consideracion los
precios del azlcar en ese periodo inmediatamente anterior al inicio de la actividad
del cértel, modulandolos de acuerdo con las variaciones de los costes de
produccion a lo largo del periodo que dur6 la actuacion del cartel (en concreto, el
precio de la remolacha, que supone el 58 % del precio total de produccion del
azucar y la cotizacion de almacenamiento), no tomando en consideracién otros
costes por no considerarlos relevantes (por su inferior incidencia en el coste total
de fabricacion del azlcar), y compararlos con los precios cobrados por la
demandada a cada demandante durante la actuacion del cértel, dividido en los
cuatro periodos determinados por las diferentes modificaciones concertadas de
precios” (FD 7°). Y en cuanto a la oposicion del peritaje de la parte contraria, la
Sentencia dispone que “Lo exigible al informe pericial que aporte la parte
perjudicada es que formule una hipétesis razonable y técnicamente fundada sobre
datos contrastables y no erréneos. La Sala entiende que el informe del perito de
las demandantes contiene ambos elementos y que por tanto, a falta de otra
hipotesis alternativa que pueda considerarse mejor fundada, la valoracion de los
dafios realizada en dicho informe ha de considerarse razonable y acertada”.

%8 Asunto AT.39824 — Camiones.
> La empresa SCANIA fue objeto de sancién, en el importe de 880.523.000 €,

mediante una resolucién distinta, la Decisién de la Comision de 27 de septiembre
de 2017, con el mismo nimero de asunto AT.39824.
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de 1997 y enero de 2011, realizaron acuerdos colusorios sobre la
fijacion de precios y sobre los incrementos de los precios brutos de
los camiones en el EEE. Asimismo, las infractoras pactaron acerca
del calendario y de la repercusion de los costes para la introduccion
de tecnologias de emisiones en el caso de los camiones medios y
pesados exigida por las normas EURO 3 a 6. La empresa MAN
obtuvo la total exencién de la multa en virtud del programa de

clemencia de la Comision.

Del mismo modo que en el caso del “cartel del azicar”, en el
presente constan diversas sentencias condenatorias contra un solo
cartelista®, en las que los demandantes interpusieron la reclamacion
mediante la accion de responsabilidad extracontractual del art. 1902
CC.

2.2 Responsabilidad solidaria de varios cartelistas: la experiencia
en el “cartel del seguro decenal”, el “cartel de los sobres de
papel” y el “cartel de camiones”.

Destacamos, en primer lugar, el “cartel del seguro decenal”. La
CNC, por resolucién de 12.11.2009%!, sanciond a seis compafifas
aseguradoras por haberse reunido e intercambiado informacién con

el objetivo de suscribir un acuerdo de fijacion de precios minimos

% Mencionamos, entre otras, las siguientes: la SIM n® 1 Murcia, 15.12.2018 (ROJ
3256/2018); la SJM n° 2 Valencia, 17.7.2019 (ROJ 803/2019); la SJM n° 3
Valencia, 20.2.2019 (ROJ 34/2019), aunque revocada por la SAP Valencia, Sec.
9, 5.12.2019 (ROJ 4150/2019); la SJIM n° 3 de Valencia, 7.5.2019 (ROJ
222/2019); las SSIM n° 1 de Pontevedra, de 30.8.2019 (ROJ 975/2019), de
10.9.2019 (ROJ 976/2019) y de 16.10.2019 (ROJ 1145/2019); y la SIM n° 7 de
Barcelona, 12.9.2019 (ROJ 1121/2019), confirmada parcialmente por la SAP
Barcelona, Sec. 15, 17.4.2020 (ROJ 2567/2020).

%1 Expte. S$/0037/08, Comparfifas de Seguro Decenal.
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para ser aplicado en todo el mercado del seguro decenal; el acuerdo
fue documentado en 5.12.2001. A raiz de la resolucion, la compafiia
MUSAAT demandd a las cartelistas ASEFA, SCOR y CASER®,
aunque no en virtud de su participacion en el cartel, pues la actora
basé los dafios en los actos de boicot y extorsion de aquellas. El JM
n° 12 de Madrid, con sentencia de 9.5.2014%%, condené a las
demandadas a indemnizar a la actora, conjunta y solidariamente, la
cantidad 3.550.615,07 €.

En segundo lugar, procede mencionar el “cartel de los sobres de
papel”. Por resolucién de 15.3.2013%, la CNC sancioné a quince
empresas del sector de sobres de papel. Las infractoras mantuvieron
un cartel, entre 1977 y 2010, consistente en el acuerdo sobre el
reparto y fabricacién de sobres electorales. La resolucion arrojo
varias reclamaciones de dafios basadas en la accion del art. 1902
CC, de las que se obtuvieron condenas indemnizatorias a varios

infractores en caracter de responsabilidad solidaria®™. La cartelista

62 Cabe apuntar que, en este caso, se trataba de una accién stand-alone, pues la
resolucion de la CNC no fue confirmada hasta la STS, 3% 22.5.2015 (ROJ
2297/2015).

%3 SJM n° 12 Madrid, 9.5.2014 (ROJ 3797/2015). Las tres condenadas recurrieron
en apelacion y la AP de Madrid, en la SAP Madrid, Sec. 28, 3.7.2017 (ROJ
9034/2017), aunque mantuvo la condena, estimd parcialmente los recursos y
rebajé la indemnizacion a 2.928.848,80 €.

% Expte. S/0316/10, Sobres de Papel.

% Segtin el Centro de Documentacién Judicial (en adelante, CENDOJ), constan,
como minimo, las siguientes sentencias condenatorias: las SSJM n° 3 Barcelona,
de 6.6.2018 (ROJ 228/2018), confirmada parcialmente por la SAP Barcelona,
Sec. 15, 10.1.2020 (ROJ 59/2020); de 5.9.2018 (ROJ 2726/2018), confirmada
parcialmente por la SAP Barcelona, Sec. 15, 13.1.2020 (ROJ 60/2020); de
5.9.2018 (ROJ 2725/2018), confirmada parcialmente por la SAP Barcelona, Sec.
15, 10.1.2020 (ROJ 58/2020); y de 10.9.2018 (ROJ 2727/2018), confirmada
parcialmente por la SAP Barcelona, Sec. 15, 13.1.2020 (ROJ 186/2020).
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ADVEO obtuvo el beneficio de la dispensa del pago de la multa en
virtud del programa de clemencia de la CNC.

Por Gltimo, también constan condenas solidarias®® en el seno del

“cartel de camiones” mencionado en el epigrafe anterior.

Conviene tener presente, no obstante, que a estos casos de cartel,
por cuestiones de temporalidad, no les resulta aplicable el régimen
de responsabilidad de la LDC vigente. Por otra parte, segun el
Caodigo civil, la responsabilidad solidaria como régimen de las
relaciones con pluralidad de obligados solo se contempla cuando
estd prevista expresamente por ley o contrato. Si no hay prevision
expresa de solidaridad, segun los arts. 1137 y 1138 CC, el régimen
aplicable sera el de mancomunidad. Sin embargo, en los supuestos
de responsabilidad por dafios causados por mas de un agente, la
jurisprudencia espafiola creé y ha venido aplicando la llamada

“solidaridad impropia”, especialmente en aquellos supuestos en que

Asimismo, constan las SSIM n° 7 de Barcelona de 6.6.2018 (ROJ 2166/2018),
confirmada parcialmente por la SAP Barcelona, Sec. 15, 13.1.2020 (ROJ
698/2020); y de 21.12.2018 (ROJ 4995/2018), confirmada parcialmente por la
SAP Barcelona, Sec. 15, 10.1.2020 (ROJ 201/2020). O la SIM n° 11 Madrid,
8.6.2020 (ROJ 1232/2012), que aunque es desestimatoria esta parcialmente
revocada por la SAP Madrid, Sec. 28, 3.2.2020 (ROJ 1/2020); y la SIM n° 3
Madrid, 7.5.2018 (ROJ 162/2018), que aunque es desestimatoria esta
parcialmente revocada por la SAP Madrid, Sec. 28, 3.2.2020 (ROJ 2/2020).

% Consta un gran nimero de sentencias judiciales condenatorias en este sentido,
tanto en primera como en segunda instancia. A modo ilustrativo, mencionamos
las siguientes: la SIM n° 1 de Valencia, 23.4.2019 (ROJ 549/2019), confirmada
por la SAP Valencia, Sec. 9, 16.12.2019 (ROJ 4152/2019); las SSIM n° 3
Valencia de 13.3.2019 (ROJ 187/2019); de 15.5.2019 (ROJ 510/2019); y de
13.9.2019 (ROJ 1002/2019). O la SIM n° 1 de Bilbao, de 3.4.2019 (ROJ
547/2019), confirmada parcialmente por la SAP Vizcaya, Sec. 4, 4.6.2020 (ROJ
265/2020).
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no resulta posible delimitar las distintas cuotas de responsabilidad
de cada responsable®’.

Pues bien, en las sentencias condenatorias relativas a los tres
carteles mencionados, observamos que, aunque hay casos en los que
el juzgador hace mencion expresa de la aplicacion de la solidaridad

impropia®, hay otros en que sencillamente se condena

%7 Por todas, la STS, 12 25.11.2016 (ROJ 709/2016): “La sentencia de Pleno de
14 de mayo de 2003, reiterando doctrina jurisprudencial de las anteriores de 21 de
octubre de 2002, 23 de junio de 1993 , reconocié junto a la denominada
"solidaridad propia”, regulada en nuestro Codigo Civil (articulos 1.137 y
siguientes) que viene impuesta, con caracter predeterminado, ex voluntate o ex
lege otra modalidad de la solidaridad, llamada impropia u obligaciones in solidum
que dimana de la naturaleza del ilicito y de la pluralidad de sujetos que hayan
concurrido a su produccion, y que surge cuando no resulta posible individualizar
las respectivas responsabilidades, sin que a esta Gltima especie de solidaridad le
sean aplicables todas las reglas previstas para la solidaridad propia y, en especial,
no cabe que se tome en consideracion el articulo 1974 del Codigo Civil , en su
parrafo primero; precepto que Unicamente contempla efecto interruptivo en el
supuesto de las obligaciones solidarias en sentido propio cuando tal carécter
deriva de norma legal o pacto convencional, sin que pueda extenderse al &mbito
de la solidaridad impropia, como es la derivada de responsabilidad
extracontractual cuando son varios los condenados judicialmente; sin perjuicio de
aquellos casos en los que, por razones de conexidad o dependencia, pueda
presumirse el conocimiento previo del hecho de la interrupcién, siempre que el
sujeto en cuestion haya sido también demandado./A partir de estas resoluciones,
la Sala 1% ha aplicado el acuerdo de una manera uniforme, de la que son
testimonios las sentencias de 6 junio 2006 y 28 mayo y 19 de octubre de 2007 ,
19 de noviembre 2010 que expresan la doctrina consolidada de esta Sala de
acuerdo con la que «si la solidaridad no nace sino de la sentencia, que es la
llamada solidaridad impropia, la interrupcion de la prescripcién respecto a uno de
los deudores no alcanza a otro, ya que no era deudor solidario y sélo lo fue desde
la sentencia que asi lo declar6, no antes»”. Para un andlisis exhaustivo de la
solidaridad impropia, véase M? Asuncion ESTEVE PARDO (2014), Solidaridad
impropia de deudores, Marcial Pons, Madrid; Carlos GOMEZ LIGUERRE (2007),
Solidaridad y derecho de dafios. Los limites de la responsabilidad colectiva,
Civitas, Pamplona; Carlos GOMEZ LIGUERRE (2010), Solidaridad Impropia y
Seguro de Responsabilidad Civil, Fundacion Mapfre, Madrid; y Pamela A.
MENDOZA ALONZO (2015), La obligacion solidaria impropia, La Ley, Madrid.

% Es el caso de las sentencias de primera instancia condenatorias relativas al
“cartel de los sobres de papel” (véase la nota 65), a excepcion de las dos SSIM n°
7 de Barcelona, de 6.6.2018 (ROJ 2166/2018) y de 21.12.2018 (ROJ 4995/2018),
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solidariamente sin desarrollar la aplicacion de tal régimen®, o bien
casos en que se justifica la solidaridad por la “interpretacion

»70 3 a prevision del articulo 11 de la Directiva de dafios.

conforme
Esta dltima cuestion, en efecto, va vinculada al régimen de
aplicabilidad temporal de la Directiva 2014/104/UE y del Titulo VI
de la vigente LDC, materia que serd objeto de comentario mas

adelante.

Il. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD ACOGIDO POR LA
DIRECTIVA 2014/104/UE

1. Antecedentes

La Directiva de dafios surge de la preocupacién de lograr un justo
equilibrio entre la aplicacion puablica y privada del Derecho de la

competencia. De ahi la necesidad de facilitar las acciones de dafios

revocadas en este aspecto por las SSAP Barcelona, Sec. 15, 13.1.2020 (ROJ
185/2020) y (ROJ 698/2020).

% Es el caso de las sentencias del “cartel del seguro decenal” (véase la nota 63) y
de varias sentencias relativas al “cartel de camiones”, por ejemplo, la SIM n° 1 de
Bilbao, 3.4.2019 (ROJ 547/2019), confirmada en este sentido por la SAP de
Vizcaya, Sec. 4, 4.6.2020 (ROJ 265/2020).

"0 En relacién con el “cértel de los sobres de papel”, es el caso de las SSIM n° 7
de Barcelona, de 6.6.2018 (ROJ 2166/2018) y de 21.12.2018 (ROJ 4995/2018).
Ambas sentencias de primera instancia, sin embargo, revocadas en lo
concerniente a la aplicacion del principio de interpretacion conforme por las
SSAP Barcelona, Sec. 15, 13.1.2020 (ROJ 185/2020) y (ROJ 698/2020), en las
cuales el juzgador opta por la condena en aplicacién de la doctrina de la
solidaridad impropia. También constan varias sentencias de primera instancia
condenatorias relativas al “cartel de camiones”, entre las cuales destacamos las
SSIM n° 3 de Valencia, de 13.3. 2019 (ROJ 187/2019), de 15.5.2019 (ROJ
510/2019) y de 13.9.2019 (ROJ 1002/2019).
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derivados de ilicitos antitrust y homogeneizar la materia entre todos
los estados miembros. No obstante, la Comision Europea no partia
de cero, pues tal y como ya hemos referenciado en el anterior
capitulo, el TIUE, en los casos “Courage y Crehan” de 2001 y
“Manfredi” de 2006, ya afirm6 que los dafios por una vulneracion
del Derecho de la competencia legitiman una reclamacion civil a

nivel nacional.

En el juego de intereses entre el public y el private enforcement, la
posicién del beneficiario de la exencién del pago de la multa en el
marco de un programa de clemencia resulta clave especialmente en
el segundo plano. En la aplicacion privada del Derecho de la
competencia, el legislador europeo considera que el beneficiario de
la exencion también tiene que obtener ventajas. Al respecto, durante
la tramitaciébn del texto europeo fueron barajadas varias
posibilidades, de las que resultan merecedoras de comentario las
previstas en el Libro Verde y en el Libro Blanco, respectivamente.

El Libro Verde de 2005 fue el texto que mas opciones puso sobre la
mesa. En la opcion 29 de la pregunta J “Coémo conseguir una
coordinacion dptima de la aplicacion privada y publica?”, se plantea
la posibilidad de aplicar al beneficiario de la dispensa un descuento
indemnizatorio supeditado al cumplimiento de las condiciones que

se establezcan.

La opcidn 30 contempla la posibilidad de excluir la responsabilidad
solidaria del solicitante de clemencia y limitarsela a su

correspondiente participacion en el mercado del cartel.
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Por su parte, el Libro Blanco de 2008 ya apunta al sistema
definitivamente adoptado por la Directiva. El apartado “Interaccion
entre los programas de clemencia y las demandas de indemnizacion
por dafios y perjuicios” establece que, tanto para la aplicacion
publica como privada del Derecho de la competencia, los programas
de clemencia tienen que ser atractivos y que un modo de garantizar
su incentivo seria limitar la responsabilidad civil de los solicitantes
de aquéllos. Especificamente, plantea la opcion de “limitar la
responsabilidad civil del beneficiario de inmunidad a las demandas

realizadas por sus socios contractuales directos e indirectos”.

Ello supone, a su vez, un cambio de concepcién respecto al
planteamiento del Libro Verde. Si bien este, bajo la clara influencia
del sistema estadounidense, parece que tiende mas bien a
preocuparse por la eficacia del programa de clemencia, el Libro
Blanco asume la finalidad de asegurar el pleno resarcimiento de las

victimas’.

™ Francisco MARCOS FERNANDEZ y Albert SANCHEZ GRAELLS (2018), “Damages
for breach of the EC antitrust rules: harmonising Tort Law through the back
door?”, InDret 1/2008, enero de 2008, pp. 9-11, analizan la doble funcion
resarcitoria y disuasoria de las acciones civiles por dafios derivados de un ilicito
antritrust, con referencias especificas al Libro Verde. No obstante, insistimos en
la idea de complementariedad que desarrollamos en el capitulo precedente del
presente trabajo. Y es que, en realidad, la aplicacion publica y privada estan
llamadas a complementarse: otorgar privilegios al solicitante de clemencia
incentiva la participacion en dichos programas, de modo que se facilita el
descubrimiento de carteles y ello, a su vez, implica que se interpongan mas
acciones civiles que persiguen el interés privado consistente en el resarcimiento
del dafo. Y, por su parte, la existencia de acciones civiles no solo permitira el
resarcimiento de las victimas, sino que también cumplira con la funcién puablica
de disuadir a los cartelistas a infringir las normas de competencia. El legislador
europeo pretende que este engranaje, sencillamente, fluya.
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2. Regla general: ausencia de solicitantes de clemencia
El apartado 1° del art. 11 de la Directiva de dafios reza lo siguiente:

Los Estados miembros velaran por que las empresas que
hayan infringido el Derecho de la competencia por una
conducta conjunta sean conjunta y solidariamente
responsables por los dafios y perjuicios ocasionados por la
infraccion del Derecho de la competencia, como
consecuencia de lo cual cada una de las empresas estara
obligada a indemnizar plenamente por el perjuicio causado, y
la parte perjudicada tendra derecho a exigir el pleno
resarcimiento de cualquiera de ellas hasta que haya sido

plenamente indemnizada.

El precepto establece la relacién externa de la responsabilidad
solidaria, que es la esfera donde se sitla la caracteristica esencial de
todo régimen de solidaridad, y que no es otra que la facultad del
acreedor de exigir el total de la deuda a uno o varios de los
codeudores, y que todos ellos responden individualmente de toda la
deuda. El acreedor puede realizar reclamaciones sucesivas hasta
cobrar por completo.

El planteamiento, pues, coincide con la regulacion general de la
solidaridad prevista por el art. 1144 CC, aunque incluye las
especificaciones propias de la materia previstas por la Directiva,
como ley especial esta Gltima que prevé la responsabilidad solidaria
por los dafios causados por multiples agentes: cada empresa
infractora participante del céartel responde por el todo frente la

victima del dafio, mientras que esta puede exigir toda la deuda
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indemnizatoria a cualquiera de aquellas y realizar reclamaciones

sucesivas hasta obtener el pleno resarcimiento.

Una vez uno o varios de los corresponsables han satisfecho la
totalidad de la deuda indemnizatoria, se genera entre ellos una
relacién interna que pretende compensar la situacion entre los que
han pagado y los que no. El art. 11 de la Directiva de dafios
contempla la relacion solidaria interna entre los corresponsables en

el primer inciso del apartado 5°, que establece:

Los Estados miembros velaran por que todo infractor pueda
recuperar de cualquier otro infractor una contribucion cuyo
importe se fijard en funcion de su responsabilidad relativa
por el perjuicio ocasionado por la infraccion del Derecho de

la competencia.

El art. 1145 CC no especifica el sistema de distribucion de
responsabilidades en la relacion interna de la solidaridad, de modo
gue en ausencia de pacto previo entre las partes, se entiende que el
reparto sera por partes iguales. La norma europea, sin embargo,
impone que el importe por el que realmente responde cada
corresponsable esta vinculado a su propia responsabilidad relativa

por el perjuicio ocasionado por el cartel.

Como puede intuirse, determinar el concepto de “responsabilidad
relativa” puede implicar importantes polémicas interpretativas.
Aparentemente, el texto de la Directiva 2014/104/UE no nos ofrece
ninguna pista que concrete mas la cuestion. Puede anticiparse, sin
embargo, que el precepto se puede referir bien a una cuestion

objetiva o cuantitativa, o bien al papel que cada infractor ha tenido
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en el cartel. El tema sera objeto de estudio en el correspondiente
capitulo del trabajo.

3. Regla especial: excepciones o limites a la
responsabilidad del beneficiario de la exencion

Los apartados 2° y 3° del art. 11 de la Directiva de dafios establecen
una regla de responsabilidad especial para las compafiias infractoras

gue tengan la consideracion de pymes.

Por su parte, los apartados 4° 5° y 6° regulan el régimen de
responsabilidad especial brindado a los cartelistas beneficiarios de
la inmunidad. Contienen previsiones tanto de la relacion externa

como interna de la solidaridad.

3.1.Relacidn externa
La posicion del beneficiario de la exencion en la relacion externa de

la solidaridad se configura, en el apartado 4°, del siguiente modo:

Como excepcion al apartado 1, los Estados miembros velaran
por que un beneficiario de clemencia sea responsable

conjunta y 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 demas empresas que
estuvieron implicadas en la misma infraccion del Derecho de

la competencia.
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Los Estados miembros garantizaran que el plazo aplicable a
los casos previstos en el presente apartado sea razonable y
suficiente para que las partes perjudicadas interpongan tales

acciones.

El legislador mantiene la responsabilidad solidaria para el
beneficiario de clemencia ante sus compradores o proveedores
directos o indirectos. Ante otras partes perjudicadas, solo cuando
éstas no puedan obtener, del resto de coinfractores, el pleno

resarcimiento del dafio sufrido.

Conviene puntualizar que las directivas otorgan a los Estados
miembros cierto margen de discrecionalidad, en aras de regular la
transposicion de la norma europea. El citado apartado 4° establece
el mandato consistente en que los Estados miembros, al transponer
la Directiva de dafios, deben garantizar que los beneficiarios de
clemencia tienen que responder, solidariamente y como minimo,
ante sus compradores o proveedores directos o indirectos, y frente
al resto solo cuando no sea posible obtener el pleno resarcimiento.

Con esta premisa, seria admisible que los Estados miembros
hubiesen establecido, por ejemplo, que los beneficiarios de
clemencia responden solidariamente por la totalidad de los dafios
del cértel, esto es, sin diferenciarlo del resto de cartelistas. Pero, si

asi fuere, ¢en qué consistiria su posicion privilegiada?

3.2 Relacion interna
Parece que la respuesta a la anterior pregunta la encontramos en la
relacién interna. El segundo inciso del apartado 5° prevé que los

coinfractores que hayan afrontado la totalidad de la indemnizacion,
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solo le podran reclamar al beneficiario de la exencién una
contribucion que no exceda de la cuantia del perjuicio ocasionado a

sus propios compradores o proveedores directos o indirectos:

El importe de la contribucion de un infractor al que se haya
concedido la dispensa en el pago de multas en el marco de un
programa de clemencia no excedera de la cuantia del
perjuicio que haya ocasionado a sus propios compradores o

proveedores directos o indirectos.

Pero, en los supuestos de perjuicios causados a sujetos distintos de
los compradores o proveedores directos o indirectos, la contribucion
sera acorde a su responsabilidad relativa por dicho perjuicio

(apartado 6°):

Los Estados miembros velaran por que, en la medida en que
la infraccion del Derecho de la competencia causara un
perjuicio a partes perjudicadas distintas de los compradores
0 proveedores directos o indirectos de los infractores, el
importe de cualquier contribucion de un beneficiario de
clemencia a otros infractores se determine en funcién de su

responsabilidad relativa por dicho perjuicio.

I11. Art. 73 de la vigente LDC

1. Antecedentes del vigente art. 73 LDC

La Directiva de dafios fue publicada en el DOUE el 25.12.2014. Su

art. 21.1 establece que la norma europea tenia que ser transpuesta a
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los ordenamientos de los estados miembros, como maximo, en
fecha 27.12.2016.

En Espafia, la Comision General de Codificacion del Ministerio de
Justicia, por Orden de 15.2.2015, constituyd una seccién especial
para la transposicion de la Directiva de dafios presidida por D.
Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, que elaboré la respectiva
Propuesta de ley’?. No es hasta el 27.5.2017 que el BOE publica el
Real Decreto-ley 9/2017.

En lo que a la transposicion de la norma europea se refiere, el Real
Decreto-ley 9/2017 modifica tanto la LEC como la LDC. En la
primera, las modificaciones son de caracter procesal e introduce, en
el Capitulo V “De la prueba disposiciones generales”, una seccion
12 bis con el titulo “Del Acceso a las fuentes de prueba en
procedimientos de reclamacion de dafios por infraccion de las
normas de competencia”. A diferencia del texto de la Propuesta de
ley, el Real Decreto-ley restringe la regulacion del acceso a las
pruebas a la materia de las acciones por dafios antitrust. Y en lo que
atafie a la posicion aventajada del beneficiario de clemencia, el
apartado 6° del nuevo art. 283 bis i mantiene la denegacion de
acceso a la documentacion del programa de clemencia que ya
preveia la Propuesta de ley y en los mismos terminos que el art. 6.6

a) de la Directiva:

"2 Propuesta de ley de la Seccién Especial para la Trasposicién de la 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.
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Articulo 283 bis i Exhibicién de las pruebas contenidas en un
expediente de una autoridad de la competencia.

6. En ninguin momento podré el tribunal ordenar a una parte
0 a un tercero la exhibicion de cualquiera de las siguientes

categorias de pruebas:

a) las declaraciones en el marco de un programa de

clemencia, y
b) las solicitudes de transaccion.

En la LDC se introducen modificaciones de caracter sustantivo,
recogidas en un nuevo Titulo VI “De la compensacion de los dafios
causados por las précticas restrictivas de la competencia”. En

sintesis, los elementos que se incluyen son los siguientes:

- El derecho al pleno resarcimiento de las victimas de dafios
antitrust, que incluye el dafio emergente y el lucro cesante;

- la extensidon de responsabilidad a las sociedades matrices,
excepto cuando el comportamiento econémico de la
controlada no venga determinado por aquellas;

- el sistema de responsabilidad solidaria en los supuestos de
infraccién conjunta del Derecho de la competencia, con un
juego excepciones para las pymes y beneficiarios de la
dispensa;

- el plazo de prescripcion de cinco afios para el ejercicio de
las acciones de dafios, contemplando el dies a quo y el

supuesto de interrupcion;
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- el efecto irrefutable de las resoluciones de las autoridades de
competencia o de los tribunales competentes;

- la cuantificacion de los dafios y perjuicios, con la presuncion
iuris tantum de que los carteles los causan;

-y el passing-on defence.

En general, la LDC ha reproducido la Propuesta de ley y esta, a su
vez, lo previsto por la Directiva 2014/104/UE. Destacamos, no
obstante, que a diferencia del ambito mas general que parece que
reproduce la Propuesta de ley en este sentido, el Real Decreto-ley y
la actual LDC (art. 71) limitan el concepto de infraccion del
Derecho de la competencia a las vulneraciones de los articulos 101
y 102 del TFUE y de los arts. 1 y 2 de la LDC. Se excluye, asi, el
falseamiento de la libre competencia por actos desleales (art. 3
LDC).

A los efectos del objeto de estudio del presente trabajo, también
resulta destacable que tanto la Propuesta de ley como el Real
Decreto-ley modifican el concepto de “cartel” de la anterior
Disposicion adicional 42 de la LDC y excluyen el caracter de
“secreto” de tales acuerdos. Ademas, se afiade que el cartel también
puede consistir en una practica concertada. De este modo, el
apartado 2° de la actual Disposicion adicional 42 de la LDC define

el cartel en los siguientes términos:

2. A efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por cartel
todo acuerdo o practica concertada entre dos o0 mas
competidores cuyo objetivo consista en coordinar su

comportamiento competitivo en el mercado o influir en los
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parédmetros de la competencia mediante practicas tales como,
entre otras, la fijacion o la coordinacion de precios de
compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso
en relaciéon con los derechos de la propiedad intelectual e
industrial; la asignacién de cuotas de produccion 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.

2. Art. 73 LDC y alcance del beneficio de clemencia

El sistema de responsabilidad solidaria para las empresas que
conjuntamente hayan infringido el Derecho de la competencia se
establece en el art. 73 de la actual LDC, que reproduce al pie de la
letra el correspondiente precepto del Real Decreto-ley, de la
Propuesta de ley y, en fin, el contenido sustantivo del art. 11 de la
Directiva. Nos remitimos, pues, a lo que hemos expuesto
anteriormente sobre la estructura de la relacion externa e interna de

la solidaridad prevista en los preceptos de la norma europea.

Llama la atencidn, no obstante, la variacién de la denominacion que
recibe el beneficiario de clemencia en la traduccion al espafiol de la
Directiva 2014/104/UE respecto a la Propuesta de ley y la LDC. El
art. 11 de la norma europea se refiere, en términos méas generales, al
concepto de “beneficiario de clemencia”. La Propuesta de ley, el
Real Decreto-ley de transposicion y la actual LDC hablan, sin

embargo, de “beneficiario de la dispensa” en el caso de la primera,
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y de “beneficiario de exencion del pago de la multa” en el caso de la

segunda y tercera.

La concrecion que ha adoptado el ordenamiento espafiol obedece a
la existencia de las dos modalidades de beneficio que, tal y como
expusimos en el primer capitulo, puede obtener el cartelista que
acude a un programa de clemencia: bien una exencion del pago de
la multa administrativa o bien una reduccién de la misma (arts. 65 y
66 LDC vy arts. 46 a 53 RDC). La dualidad de privilegios también
existe a nivel de la UE, en la Comunicacion de la Comision relativa
a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en
casos de céartel; aun asi, la Directiva de dafios mantiene el concepto

genérico de “beneficiario de clemencia”.

En consecuencia, la precisiéon que ha adoptado el ordenamiento
espafol es adecuada. A la hora de responder solidariamente por el
cartel, solo gozaran de los limites o excepciones quienes hayan
obtenido la exencion del pago de la multa, en exclusion de los
solicitantes de clemencia que solo hayan obtenido el beneficio de la
reduccion. Este era el verdadero cometido del legislador europeo,
tal y como se puede apreciar en el Considerando 38° de la Directiva,
al referirse a “las empresas que se hayan beneficiado de la dispensa
del pago de las multas decretada por una autoridad de la
competencia en el marco de un programa de clemencia”. A su vez,
el punto 19 del art. 2 del texto europeo define al “beneficiario de la
dispensa” como “toda empresa o persona fisica a la que una
autoridad de la competencia haya eximido del pago de multas en el
marco de un programa de clemencia”. A la misma conclusién

Ilegamos si atendemos a la version en inglés de la Directiva, cuyo
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art. 11 se refiere directamente al “destinatario de la inmunidad”

(“immunity recipient”).

Con todo, el sistema de responsabilidad solidaria de la actual LDC

queda redactado, en su art. 73, del siguiente modo:
Articulo 73 Responsabilidad conjunta y solidaria

1. Las empresas y las asociaciones, uniones o agrupaciones
de empresas, que hubieran infringido de forma conjunta el
Derecho de la competencia serdn solidariamente
responsables del pleno resarcimiento de los dafios y

perjuicios ocasionados por la infraccion.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, y sin
perjuicio del derecho al pleno resarcimiento, cuando el
infractor fuera una pyme conforme a la definicion dada en
la Recomendacion 2003/361/CE de la Comision, de 6 de
mayo de 2003, sobre la definicion de microempresas, pymes,
solo sera responsable ante sus propios compradores directos

e indirectos en el caso de que:

a)su cuota de mercado en el respectivo mercado fuera
inferior al cinco por ciento en todo momento durante la

infraccion, y

b) la aplicacion del régimen de responsabilidad solidaria
previsto en el apartado 1 mermara irremediablemente su
viabilidad econémica y causara una pérdida de todo el valor

de sus activos.
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3. La excepcion prevista en el apartado 2 no se aplicara

cuando:

a) La empresa hubiese dirigido la infraccion o coaccionado a

otras empresas para que participaran en la infraccion, o

b) la empresa hubiese sido anteriormente declarada culpable

de una infraccion del Derecho de la competencia.

4. Como excepcion al apartado 1, los sujetos beneficiarios de
la exencion del pago de multa en el marco de un programa de

clemencia seran 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 demas empresas que
estuvieron implicadas en la misma infraccion del Derecho de

la competencia.

5. El infractor que hubiera pagado una indemnizacién podra
repetir contra el resto de los infractores por una cuantia que
se determinara en funcion de su responsabilidad relativa por

el perjuicio causado.

El importe de la contribucion del infractor beneficiario de la
exencion del pago de multa en el marco de un programa de
clemencia no excedera de la cuantia del perjuicio que haya
ocasionado a sus propios compradores 0 proveedores

directos o indirectos. Cuando el perjuicio se cause a una
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persona o empresa distinta de los compradores o proveedores
directos o indirectos de los infractores, el importe de
cualquier contribucion del beneficiario anteriormente citado
a otros infractores se determinard en funcion de su

responsabilidad relativa por dicho perjuicio.

IV. Aplicabilidad temporal del régimen de
responsabilidad solidaria de la Directiva 2014/104/UE
y del Titulo VI de la vigente LDC. Aplicacion de la
Directiva de dafios por parte de los tribunales
espafoles en virtud del principio de “interpretacion
conforme” del Derecho de la UE

La Directiva de dafios entr6 en vigor a los veinte dias de su
publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea (art. 23), esto
es, el 26.12.2014. El péarrafo 1° del art. 22 (“Aplicacién en el
tiempo™) establece el mandato a los Estados miembros consistente
en que las normas de transposicion relativas a las materias
sustantivas de la norma europea no se apliquen con efecto
retroactivo. En lo que ataiie al resto de materias, el parrafo 2°
dispone que las normas nacionales de transposicion no resultan
aplicables a las acciones de dafios ejercitadas antes del dia 26 de
diciembre de 2014. Los Estados miembros tenian la obligacion de
transponer la Directiva, como méaximo, el 27.12.2016.

En cumplimiento de las exigencias del texto europeo, la Disposicion
transitoria 12 del Real Decreto-ley 9/2017 prevé, para las acciones

de dafios resultantes de infracciones anticompetitivas, un régimen
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transitorio distinto segin se trate de la materia relativa al acceso a
las pruebas (el art. 4° del Real Decreto-ley, que modifica la LEC) o
segun se trate del resto de materias (el art. 3°, que modifica la
LDC). En cuanto a la primera, el apartado 2° de la Disposicion
transitoria 1* prevé que Las previsiones recogidas en el articulo
cuarto de este Real Decreto-ley serén aplicables exclusivamente a
los procedimientos incoados con posterioridad a su entrada en
vigor. Y en lo que atafie al resto de materias, se entiende, las de
caracter sustantivo, de entre las que se incluye el régimen de
responsabilidad solidaria que nos incumbe, el apartado 1° dispone
que Las previsiones recogidas en el articulo tercero de este Real
Decreto-ley no se aplicaran con efecto retroactivo. A su vez, la
Disposicion final 5 establece, como fecha de entrada en vigor del
Real Decreto-ley, el dia de su publicacion en el BOE, esto es, el
27.5.2017.

La cuestion resulta relevante al analizar la jurisprudencia espafiola
reciente sobre la materia, que ya ha sido objeto de mencion
anteriormente. Si bien no hay duda de que el vigente art. 73 LDC no
resulta aplicable en los casos de los principales carteles cuyas
reclamaciones de dafios han sido objeto de enjuiciamiento en
Espafia, conviene mencionar ciertas sentencias relativas al “cartel de
camiones” en las que se justifica la condena solidaria en aplicacion

del art. 11 de la Directiva de dafos a la luz del deber de
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“interpretacion conforme”, dimanante de los principios de

primacia’ y eficacia directa’ del Derecho de la UE.

En este sentido, procede destacar, a modo ilustrativo, algunas
sentencias condenatorias relativas susodicho cartel, dictadas por el
JM n° 3 de Valencia, de 13.3.2019 (ROJ 187/2019), de 15.5.2019
(ROJ 510/2019) y de 19.9.2019 (ROJ 1002/2019). En el FD 2° de
las resoluciones, el juzgador razona que ni la Directiva de dafios ni
la reforma de la LDC resultan directamente aplicables al caso
porque la norma nacional de transposicion (que entré en vigor el
27.5.2017) no estaba vigente cuando la Comision sanciond el cartel.
Ahora bien, teniendo en cuenta que la Directiva de dafios (que entrd
en vigor en diciembre de 2014) si que estaba vigente a la fecha de la
decision, el juzgador argumenta que procede aplicar el Derecho

nacional en una interpretacion conforme a la Directiva.

En este sentido, las citadas sentencias condenatorias del “cértel de
camiones” consideran, ademas, que el sistema de responsabilidad
conjunta y solidaria no es incompatible con la accion de dafios del
art. 1902 CC ni con las aportaciones de la jurisprudencia nacional y
del TIJUE acerca de la aplicacién privada del Derecho de la
competencia. Con todo, el juzgador concluye que la aplicacion del
principio de interpretacion conforme en estos casos no vulnera la

regla de irretroactividad de la Directiva.

3 El principio de primacfa fue asentado jurisprudencialmente en la STJCE de
15.7.1964, Costa vs. Enel, 6/64, ECLI:EU:C:1964:66, y supone que en caso de
conflicto entre normas de la UE y normas nacionales, prevalecen las primeras.

™ El principio de eficacia directa fue introducido por la STICE de 5.2.1963, Van
Gend & Loos, 26/62, ECLI:EU:C:1963:1, y establece que los ciudadanos tienen
derecho a invocar a los tribunales el Derecho de la UE y este, a su vez, genera
derechos y obligaciones a los particulares.
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No obstante, la aplicacion del principio de interpretacion conforme
respecto al art. 11 de la Directiva de dafios esta siendo, mas bien, la
excepcion, y los tribunales estan optando, tal y como hemos visto
anteriormente, por aplicar la responsabilidad solidaria en base a la
doctrina de la solidaridad impropia. De esta forma, a titulo de
ejemplo, contamos con sentencias de la AP de Valencia o
Barcelona” que expresamente se pronuncian sobre el rechazo a la
aplicacion del principio de interpretacion conforme. Y lo hacen
porque tienen en cuenta, como elemento crucial, que los hechos y la

interposicion de las acciones son anteriores a la expiracion del plazo de

transposicion de la Directiva’.

" Entre otras, las SSAP Valencia, Sec. 9, de 16.12.2019 (ROJ 4151/2019) y (ROJ
4152/2019), de 23.1.2020 (ROJ 292/2020), o de 24.2.2020 (ROJ 1165/2020). Y
en el caso de la AP de Barcelona, la SAP Barcelona, Sec. 15, 17.4.2020 (ROJ
2567/2020).

"8 El alcance del principio de interpretacion conforme a las directivas ya habia
sido resuelto por el TJIUE, en la STICE de 4.7.2007, Adeneler y otros, C-212/04,
ECLI:EU:C:2006:443, cuyo parrafo 115 expone: “De ello se deduce que, en caso
de adaptacién tardia del Derecho interno a una directiva, la obligacién general en
virtud de la cual los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben interpretar su
Derecho interno de conformidad con la directiva nace Gnicamente a partir de la
expiracion del plazo de adaptacién del Derecho”. En el mismo sentido se volvid a
pronunciar el TIUE mas tarde, en la STIUE de 17.10.2018, Volkmar Klohn vs.
An Bord Pleanéla, C-167/17, ECLI:EU:C:2018:833. Ademas, la cuestion va
vinculada en el principio de irretroactividad que prevé el mencionado art. 22 de la
Directiva de dafios respecto a las cuestiones sustantivas contenidas en la misma,
materia que ya ha sido resuelta por el TJUE en la STJUE de 28.3.2019, Cogeco
Communications, C-637/17, ECLI:EU:C:2019:263, cuyo apartado 29 dispone:
“Asi, en caso de que los Estados miembros, ejerciendo esta facultad, decidan que
las disposiciones de su ordenamiento juridico que transponen las disposiciones
procesales de la Directiva 2014/104 no son aplicables a los recursos por dafios
interpuestos antes de la fecha de entrada en vigor de estas disposiciones
nacionales, los recursos interpuestos después del 26 de diciembre de 2014, pero
antes de la fecha de expiracion del plazo de transposicion de esta Directiva,
siguen estando regulados Unicamente por las reglas procesales nacionales que ya
estaban en vigor antes de la transposicion de la citada Directiva”. Asimismo, el
apartado 30 razona que “Asi sucede a fortiori con las disposiciones nacionales
adoptadas con arreglo al articulo 21 de la Directiva 2014/104 por los Estados
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Por ultimo, en relacion con el “cartel de los sobres de papel”,
destacamos las SSJM n° 7 de Barcelona, de 6.6.2018 (ROJ
2166/2018) y de 21.12.2018 (ROJ 4995/2018), las cuales, a
diferencia del resto de sentencias relativas a la misma infraccion,
defienden la interpretacion conforme al sistema de responsabilidad
de la Directiva de dafios. Lo determinan, del mismo modo que las
anteriormente citadas sentencias relativas al “cartel de camiones”,
en base a la vigencia de la norma europea y a la compatibilidad de
esta con la accion del art. 1902 CC. Sin embargo, apréciese que la
resolucion de la CNMC relativa a este cartel es de marzo de 2013,
esto es, antes de la entrada en vigor de la Directiva. En realidad, el
momento que tienen en cuenta las citadas sentencias para
determinar la vigencia de la Directiva de dafios no es la fecha de la
resolucion sancionadora, sino la de la interposicion de la demanda,

que tuvo lugar en enero de 2015.

De todas formas, también en las reclamaciones de dafios por este
cartel, la AP de Barcelona revocé expresamente en este aspecto las
dos mencionadas sentencias de primera instancia con la mismas
argumentacién consistente en que, tanto a la fecha de realizacién de
los actos colusorios por parte de los demandados como al momento

de interposicién de las acciones, ain no habia transcurrido el plazo

miembros, a fin de dar cumplimiento a las disposiciones sustanciales de esta, en
la medida en que, como resulta del tenor del articulo 22, apartado 1, de esa
Directiva, las medidas nacionales no deben aplicarse con efecto retroactivo”; y el
apartado 33 concluye que “En estas circunstancias, y habida cuenta de que el
articulo 22, apartado 1, de la Directiva 2014/104 prohibe la aplicacion retroactiva
de las disposiciones sustanciales del Derecho portugués adoptadas en aplicacion
del articulo 21 de esta, procede considerar que dicha Directiva, en cualquier caso,
no es aplicable ratione temporis al litigio principal”.
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de transposicion de la Directiva 2014/104/UE por parte de los

Estados miembros’’.

En definitiva, concluimos que el régimen de responsabilidad
solidaria contenido en el vigente art. 73 LDC, en virtud de la regla
de irretroactividad contemplada por el apartado 1° de la Disposicion
transitoria 1* del Real Decreto-ley 9/2017, solo sera aplicable
respecto a infracciones del Derecho de la competencia acaecidas a
partir del 25.5.2017, esto es, la fecha de entrada en vigor de
susodicho Real Decreto-ley. Por consiguiente, el art. 73 LDC no
resulta aplicable a los hechos relativos a los principales cérteles que
han supuesto reclamaciones de dafios en Espafia en los Ultimos
afios. Tampoco procede, respecto a esta reciente jurisprudencia
espafola sobre la materia, una interpretaciéon conforme a la
Directiva, pues los hechos colusorios y las reclamaciones también
son anteriores a la fecha maxima en que los Estados miembros

tenian que haber transpuesto la Directiva, esto es, el 27.12.2016.

" FD 4° de las SSAP de Barcelona, Sec. 15, de 13.1.2020 (ROJ 698/2020) y de
10.1.2020 (ROJ 201/2020).
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CAPITULO TERCERO
LA RELACION EXTERNA DE LA SOLIDARIDAD Y LA
POSICION DEL BENEFICIARIO DE LA EXENCION
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I. Introduccion a los posibles escenarios relativos a la
posicion del beneficiario de la exencidn en la relacion
externa de la solidaridad

En las obligaciones solidarias, la relacién que doctrinalmente se
denomina como externa se refiere a la interaccion entre el acreedor
y los codeudores solidarios, en la cual el primero reclama el pago de
la deuda total a cualquiera de los segundos (el ius electionis del
acreedor), y uno, varios o todos los deudores pagan al acreedor. En

la solidaridad, cada codeudor responde por el todo.

En Derecho espafiol, el Cddigo civil preve la relacion externa del

régimen de la solidaridad, esencialmente, en el art. 1144:

El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios o contra todos ellos simultdneamente.
Las reclamaciones entabladas contra uno no seran obstaculo
para las que posteriormente se dirijan contra los demas,

mientras no resulte cobrada la deuda por completo.

En esta faceta externa, pues, cada uno de los codeudores solidarios

es responsable por el total de la prestacion debida™ y no seran

"8 Por lo que atafie a la naturaleza del vinculo entre el acreedor y los codeudores
en la relacion externa de la solidaridad pasiva, tradicionalmente la doctrina ha
planteado dos teorias: bien que constituye una sola obligacién con una pluralidad
de obligados, o bien que existen tantas obligaciones como codeudores haya. En el
presente trabajo apostamos por la primera, pues consideramos que la regulacion
legal de la solidaridad pone sobre la mesa diversos elementos que hacen
indispensable la consideracion de un solo vinculo con pluralidad de obligados.
Asi, segun el parrafo 1° del art. 1143 CC y el parrafo 1° del art. 1145 CC
establecen que tanto el pago como la novacion, la compensacion, la confusion o
la remision de la deuda realizados con uno de los codeudores producen la
extincion de toda la obligacion. Por su parte, el parrafo segundo del art. 1147 CC
establece que si la cosa adeudada perece o la prestacion se hace imposible por
culpa de cualquiera de los codeudores, todos seran responsables para el codeudor.

105



liberados frente al acreedor hasta que este haya obtenido el pleno
resarcimiento. Con esta misma finalidad, ademas del ius electionis,
el acreedor también tiene derecho a realizar reclamaciones

sucesivas a los codeudores restantes (el denominado ius variandi).

En lo que a la Directiva de dafios se refiere, el art. 11 regula la

relacion externa en el apartado 1°:

1. Los Estados miembros velaran por que las empresas que
hayan infringido el Derecho de la competencia por una
conducta conjunta sean conjunta y solidariamente
responsables por los dafios y perjuicios ocasionados por la
infraccion del Derecho de la competencia, como
consecuencia de lo cual cada una de las empresas estara
obligada a indemnizar plenamente por el perjuicio causado, y
la parte perjudicada tendra derecho a exigir el pleno
resarcimiento de cualquiera de ellas hasta que haya sido

plenamente indemnizada.

En cuanto al beneficiario de clemencia, el apartado 4° exceptla su

posicion con el siguiente tenor literal:

La regulacion de la prescripcion en el caso de obligaciones solidarias también
apunta a la existencia de un solo vinculo obligacional, pues el parrafo 12 del art.
1974 CC establece que la interrupcion de la prescripcion aprovecha o perjudica
por igual a todos los deudores. Por Gltimo, el parrafo 2° del art. 1141 CC
establece que las acciones ejercitadas contra uno de los codeudores afectan a
todos ellos por igual.

Para un estudio méas detallado de las distintas teorias al respecto, véase Antonio
HERNANDEZ GIL (1946), “La solidaridad en las obligaciones”, Revista de
Derecho privado, junio de 1946, pp. 397 y ss.
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4. Como excepcion al apartado 1, los Estados miembros
velaréan por que un beneficiario de clemencia sea responsable

conjunta y 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 demas empresas que
estuvieron implicadas en la misma infraccion del Derecho de

la competencia.

Los Estados miembros garantizaran que el plazo aplicable a
los casos previstos en el presente apartado sea razonable y
suficiente para que las partes perjudicadas interpongan tales

acciones.

Por su parte, el primer parrafo del art. 73 LDC transpone el mandato

de la Directiva de dafios con una estructura similar, pero omite el

ultimo inciso del apartado 1° del precepto de la norma europea que,

didacticamente, expone las consecuencias o el funcionamiento de la

responsabilidad solidaria en la faceta externa. De este modo, la

norma nacional se limita a invocar el caracter solidario de los

sujetos que conjuntamente hayan vulnerado el Derecho de la

competencia:

1. Las empresas y las asociaciones, uniones 0 agrupaciones
de empresas, que hubieran infringido de forma conjunta el

Derecho de la competencia seran solidariamente
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responsables del pleno resarcimiento de los dafios y

perjuicios ocasionados por la infraccion.

En relacion con la situacion excepcional del beneficiario de la
exencion, el apartado 4° del mismo articulo si que reproduce, de

modo casi literal, el precepto de la Directiva:

4. Como excepcion al apartado 1, los sujetos beneficiarios de
la exencion del pago de multa en el marco de un programa de

clemencia seran 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 demas empresas que
estuvieron implicadas en la misma infraccion del Derecho de

la competencia.

El presente capitulo tiene por objeto profundizar en el analisis de la
posicion del beneficiario de la dispensa en la relacion externa de la
solidaridad derivada de un ilicito antitrust consistente en un cartel.
Abordaremos este propésito diferenciando los posibles escenarios
que, de la lectura de los arts. 73.1 y 73.4 de la actual LDC, en
transposicion del articulo 11 de la Directiva, pueden plantearse
cuando un afectado por el cartel decide interponer la reclamacion de
dafos. Dichos escenarios se refieren a las posibles combinaciones
de las situaciones en que el demandante es un comprador o

proveedor directo o indirecto del beneficiario de la exencioén o no lo
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es, y si la accion de dafios es de tipo stand-alone o follow-on. Sin
embargo, a continuacion relataremos que en lo que atafie a la
posicién del cartelista que ha obtenido la dispensa del pago de la
multa, en realidad, lo méas probable es que solo concurran dos
posibles supuestos, que son los relativos a las reclamaciones de

dafios mediante acciones follow-on.

1. La improbable convivencia de la accién stand-alone
con el beneficiario de la exencion

La Directiva de dafios y su transposicion en la vigente LDC permite
que la reclamacion de dafios derivados de un cértel se articule bien a
través de una accion stand-alone o auténoma o independiente’; o
bien a través de una accion follow-on o de seguimiento®. La
primera se refiere a la accion que no viene precedida de una
resolucion firme de la Comision o de la CNMC o bien de un 6rgano
jurisdiccional que ha constatado y sancionado la infraccién

consistente en un cértel®. La de seguimiento, por su parte, es la

™ Estos son los términos que generalmente emplea la doctrina en lengua
espafiola. Al respecto, véase Helmut BROKELMANN (2013), “La responsabilidad
civil por infraccion de las normas de defensa de la competencia”, en Antoni FONT
RIBAS y Silvia GOMEzZ TRINIDAD (coordinadores), Competencia y acciones de
indemnizacion, Marcial Pons, Madrid, p. 108.

% |bid.

8 Tal y como ya hemos expuesto en el capitulo anterior, cabe apuntar que las
anteriores LDC de 1963 y de 1989 no otorgaban la posibilidad de ejercitar
acciones stand-alone contra cartelistas, pues establecian una prejudicialidad
administrativa consistente en exigir la firmeza de la declaracién de la infraccién
antitrust en sede judicial o administrativa.
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accion que parte de una resolucion sancionadora firme de la

Comision o de la CNMC o bien de un 6rgano jurisdiccional®.

82 Surge el debate de si la firmeza de la resolucién sancionadora que constata el
cartel es requisito necesario para considerar una accion como follow-on.
Planteémonos el supuesto de que la CNMC emite una resolucidn que constata y
sanciona un cartel y que aquella se recurre a los tribunales. Si en el interin un
afectado por el cartel interpone una reclamacion por dafios derivados del cértel
constatado por la resolucién sancionadora que aun no es firme, ¢dicha accion
podria ser considerada como follow-on? A los efectos de la vigente LDC
consideramos que no, que la accién de seguimiento tiene que ir precedida de una
resolucién firme o, al menos, que el recurso que implique que aquella no es firme
no ponga en duda la existencia de la infraccién y participantes involucrados en
ella. Si no, podria darse el caso de que una resolucién judicial posterior anulara la
consideracion de la existencia del cartel, de forma que la accion de dafios se veria
desestimada vy, en definitiva, ante la ausencia de la existencia de una infraccion
que vincula a los tribunales, no podria considerarse una accién follow-on.

Es por ello por lo que resulta crucial la eficacia que tienen dichas resoluciones en
sede civil. En efecto, el art. 75.1 “Efecto de las resoluciones de las autoridades de
la competencia o de los tribunales competentes” de la vigente LDC, en
transposicion del art. 9 de la Directiva de dafios, establece que 1. La constatacion
de una infraccién del Derecho de la competencia hecha en una resolucion firme
de una autoridad de la competencia espafiola o de un drgano jurisdiccional
espafiol se considerara irrefutable a los efectos de una accion por dafios
ejercitada ante un érgano jurisdiccional espafiol. El apartado 2° también declara
el carécter vinculante de la constatacién firme del cartel respecto a las
resoluciones provenientes de otros Estados miembros, aunque en este caso, cabria
prueba en contrario o la aportacion de hechos nuevos: 2. En aquellos casos en los
que, debido al ejercicio de las acciones de dafios por infraccion de las normas de
la competencia se reclamen dafios y perjuicios, se presumira, salvo prueba en
contrario, la existencia de una infraccion del Derecho de la competencia cuando
haya sido declarada en una resolucién firme de una autoridad de la competencia
u 6rgano jurisdiccional de cualquier otro Estado miembro, y sin perjuicio de que
pueda alegar y probar hechos nuevos de los que no tuvo conocimiento en el
procedimiento originario.

Y, en el &mbito de la UE, tenemos que destacar la regla parecida que contempla
el art. 16 “Aplicacion uniforme de la normativa comunitaria de competencia” del
Reglamento 1/2003: 1. Cuando los drganos jurisdiccionales nacionales se
pronuncien sobre acuerdos, decisiones o practicas en virtud de los articulos 81 u
82 del Tratado ya haya sido objeto de una decision de la Comision, no podran
adoptar resoluciones incompatibles con la decisién adoptada por la Comision.
Deberan evitar asimismo adoptar decisiones susceptibles de entrar en conflicto
con una decisién prevista por la Comisiéon en procedimientos que ya haya
incoado. A tal fin, corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales
apreciar si procede suspender su procedimiento. Esta obligacion se entendera sin
perjuicio de los derechos y obligaciones que establece el articulo 234 del
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No obstante, plantearnos el escenario de coexistencia entre una
demanda independiente o auténoma de reclamacion de dafios
interpuesta por el damnificado y el beneficiario de clemencia, desde
el punto de vista de la victima, no tiene demasiado sentido. Y es que

en Derecho de la competencia espafiol, el programa de clemencia se

Tratado./2. Cuando las autoridades de competencia de los Estados miembros
decidan acerca de acuerdos, decisiones o practicas en virtud de los articulos 81 u
82 del Tratado que ya hayan sido objeto de una decisién de la Comision, no
podréan adoptar decisiones incompatibles con la decisién adoptada por la
Comision.

La doctrina més autorizada ya se ha pronunciado sobre el alcance del art. 75 LDC
y ha afirmado que la vinculacién a los tribunales que conocen de la accién de
dafios respecto a la resolucion sancionadora debe limitarse, Unica y
exclusivamente, a la naturaleza de la infraccion y a su alcance material, personal,
territorial y temporal. Es el caso de Ignhacio SANCHO GARGALLO (2019), “El
efecto vinculante de las decisiones de las autoridades nacionales de la
competencia”, en Juan Ignacio Ruiz Peris (director), Problemas actuales en las
acciones de las compensacién de dafios por infraccion de normas de
competencia, Aranzadi, Pamplona , pp. 30-37. O incluso la propia Directiva de
dafios asi lo reconoce, en su Considerando 34: “Por consiguiente, debe
considerarse que esa constatacion ha sido establecida de modo irrefutable en las
acciones por dafios en relacién con dicha infraccién, ejercitadas en el Estado
miembro de la autoridad nacional de la competencia o ante un dérgano
jurisdiccional competente. Los efectos de esa constatacion deben abarcar
Unicamente, no obstante, la naturaleza de la infraccion y su alcance material,
personal, temporal y territorial, tal y como los haya determinado la autoridad de
la competencia o el 6rgano jurisdiccional competente en el ejercicio de sus
funciones”.

Asimismo, procede precisar que, a nuestro entender, el recurso contra la
resolucion sancionadora que impide que esta devenga firme solo afecta al
infractor que haya interpuesto el recurso. En consecuencia, la resolucion
devendria firme para los cartelistas que no han recurrido en los plazos legalmente
establecidos. Asi se desprende de la STJCE de 14.9.1999, AssiD6man, C-310/97,
ECLI:EU:C:1999:407, la cual resuelve que el principio de seguridad juridica se
opone a que la anulacion de multiples decisiones derivadas de un procedimiento
comun que imponen multas a una pluralidad de personas sea revisada respecto de
todos los destinatarios de aquella, si Gnicamente una o varias de las personas
multadas han interpuesto el recurso de anulacion en el plazo previsto para ello.

Por ultimo, aun en el caso de una accidn interpuesta cuando existe una resolucién
sancionadora que no es firme, conviene poner de relieve que también cabria la
posibilidad de considerar la accion como “mixta”, para el supuesto de que la
resolucion posterior revoque algunas de las conductas o empresas sancionadas
anteriormente que se incluyen en los dafios que se reclaman.
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ubica en el procedimiento de inspeccién y sancion por parte de la
CNMC, de modo que la figura del beneficiario de clemencia solo
cobra protagonismo si  hay una resolucion administrativa
sancionadora previa y, por lo tanto, en los supuestos de acciones

follow-on.

En efecto, el art. 65.1 LDC, relativo a la exencion del pago de la
multa, establece que serd eximida de la sancion la empresa o
persona fisica que sea la primera en aportar, bien elementos de
prueba que permitan a la CNMC iniciar una inspeccién, o bien
elementos de prueba que permitan a la CNMC comprobar un cértel
si, en el momento de la aportacién, aquella no dispusiese de
suficientes pruebas como para establecer la existencia de la

infraccion.

Por su parte, y en lo aqui mas interesa, del art. 47 RDC se
desprende que el solicitante de clemencia, si cumple con los
requisitos del art. 65.1 LDC, obtiene, una vez presentada la
informacion y los elementos de prueba reveladores del cértel, el
acuerdo de la CNMC que contiene una exencion condicional del
pago de la multa. Si, a lo largo de todo el procedimiento
sancionador, el solicitante de clemencia ha cumplido con los
deberes de colaboracion del art. 65.2, obtiene la exencion del pago

de la multa en la resolucion que pone fin al procedimiento:

Articulo 47. Tramitacion de las solicitudes de exenciéon del

pago de la multa.

1. La Direccién de Investigacion examinard la informacion y

los elementos de prueba presentados y comprobara si se
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cumplen las condiciones del articulo 65.1 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, en cuyo caso acordaréa la exencion condicional
del pago de la multa, notificandolo a la empresa o persona

fisica solicitante.

2. Si no se cumpliesen las condiciones establecidas en el
articulo 65.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, o la solicitud de
exencion fuera presentada con posterioridad a la notificacion
del pliego de concrecion de hechos, la Direccion de
Investigacion  rechazara la solicitud de exencion,
notificandolo al solicitante, que podra retirar la informacion
y los elementos de prueba que haya presentado o solicitar a
la Direccién de Investigacion que ambos sean examinados de
acuerdo con lo establecido en el articulo 66 de la Ley
15/2007, de 3 de julio. La retirada de la informacion y los
elementos de prueba no impedird a la Direccion de
Investigacion hacer uso de sus facultades de investigacion

con el fin de obtener los mismos.

3. El examen de las solicitudes de exencion del pago de la

multa se hara siguiendo el orden de recepcion de las mismas.

4. Si al término del procedimiento sancionador, el solicitante
hubiese cumplido los requisitos establecidos en el articulo
65.2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, el Consejo de la
Comisiéon Nacional de la Competencia, de acuerdo con la
propuesta de la Direccion de Investigacion, concedera al
solicitante la exencion del pago de la multa en la resolucion

que ponga fin a dicho procedimiento. En caso contrario, el
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solicitante no podra beneficiarse de ningun trato favorable
con arreglo a lo dispuesto en la presente seccion, excepto en
el supuesto de incumplimiento de lo establecido en el articulo
65.2.d) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, en cuyo caso podra

concederse una reduccién del importe de la multa.

Del mismo modo, en el &mbito de la UE, la Comunicacion de la
Comisién relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccién de su importe en casos de cartel también prevé, en sus
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puntos 19 y 22°°, una primera dispensa condicional y una dispensa

definitiva en la decision de la Comisioén.

Consiguientemente, la finalidad del presente epigrafe es exponer al
lector que resulta dificil plantear el escenario de interaccion entre
una accion stand-alone y un beneficiario de clemencia, pues fuera

del procedimiento sancionador de la CNMC o de la Comision, no

8 Punto 19 de la Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa del pago de
las multas y la reduccién de su importe en casos de cartel: “Si la empresa ha
presentado la informacion y los elementos de prueba en términos hipotéticos, la
Comisién comprobara que la naturaleza y el contenido de los elementos de
prueba descritos en la lista contemplada en el punto (16), letra b), cumplen las
condiciones establecidas, segun proceda, en el punto (8), letras a) o b), e
informara de ello a la empresa. Siempre que los elementos de prueba se faciliten a
mas tardar en la fecha convenida, y una vez comprobado que corresponden a la
descripcién que figura en la lista, la Comision concedera por escrito a la empresa
la dispensa condicional del pago de la multa”. Punto 22: “Si, al término del
procedimiento administrativo, la empresa ha cumplido los requisitos que
establece el punto (12), la Comision la dispensara del pago de la multa en la
decision correspondiente. Si, al término del procedimiento administrativo, la
empresa no ha cumplido los requisitos que establece el punto (12), no se
beneficiard de ningln trato favorable con arreglo a la presente Comunicacidn. Si,
tras haber concedido una dispensa condicional, la Comisién concluye finalmente
que el solicitante de dispensa ha ejercido coaccién, descartara la concesion de la
dispensa”.
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hay clemencia®. Una exencion, ademas, que no se obtiene hasta la
resolucion sancionadora de la CNMC o de la Comision, de modo
que cabe excluir la invocacion de la exencion anticipada por parte
del solicitante de clemencia, pues un cartelista no puede verse

eximido de una multa que aun no se ha impuesto.

A mayor abundamiento, desde el punto de vista estratégico del
demandante, entendemos que plantear una accion independiente no
seria la opcién Optima cuando aquel conoce que las resoluciones
gue sancionan los carteles establecen la infraccién, los miembros
del cartel y, ademas, segun el art. 75 LDC, la constatacion de los
actos colusorios son vinculantes para los tribunales. La victima sabe
que, una vez firme la resolucion sancionadora puede interponer la

demanda sin asumir costes de identificacion de los cartelistas y sin

8 La afirmacion es coherente, tal y como se ha razonado en el capitulo primero,
con la razén de ser de los programas de clemencia, consistente en una
herramienta de lo publico para detectar carteles, sin perjuicio de que en la
aplicacion privada del Derecho de la competencia, la Directiva de dafios también
mantenga ciertos privilegios a quien ha sido eximido en la sancién de la autoridad
nacional de la competencia, en aras de lograr una complementariedad entre el
public y el private enforcement. Y es que la accién stand-alone, por su parte, solo
opera en el plano de la aplicacion privada del Derecho de la competencia, cuando
una victima de un céartel acude a la jurisdiccién civil para probar la propia
existencia del cartel, el dafio y la relacion de causalidad para con los demandados.

A su vez, la cuestion supone otra manifestacion de la preferencia que presenta la
Directiva de dafios por las acciones de seguimiento en detrimento de las
auténomas, del mismo modo que sucede con la materia de la prescripcion e
interrupcion de la prescripcién, el acceso a las pruebas o los efectos de una
resolucién firme de la autoridad nacional de la competencia o de un 6rgano
jurisdiccional. Para una reflexion mas ampliada sobre la preferencia de las
acciones follow-on por parte del legislador europeo, véase Fernando GASCON
INCHAUSTI (2017), “Aspectos procesales de las acciones de dafios derivados de
infracciones de las normas sobre defensa de la competencia: apuntes a la luz de la
Directiva 2014/104 y de la propuesta de ley de transposicion”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, Vol. 9, n° 1, marzo de 2017, pp. 125-152; y Antonio
CASADO NAVARRO (2016), “La directiva 2014/104/UE sobre acciones por dafios
en materia de competencia: una apuesta por las follow-on actions”, en Juan
Ignacio Ruiz PeRrIs (director), op. cit., Capitulo 8.

115



necesidad de probar la existencia del cértel. Ademas, el art. 76.3
LDC presume (iuris tantum) que los carteles causan dafios y

perjuicios®®.

Por lo tanto, solo cabe plantearse el escenario de coexistencia entre
accion independiente y beneficiario de clemencia®, bien en el
supuesto en que ha habido una resolucién sancionadora del cértel
que concede el beneficio de la exencion y una victima interpone la
reclamacion de dafios cuando la constatacion del cartel ain no es
firme, o bien en el caso de la victima que se anticipa a la inspeccion
de la CNMC o de la Comision porque, por ejemplo, se ha
informado por la prensa o por un expediente de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de la posible existencia de un
cartel que le afecta. En este ultimo supuesto, de todas formas, el art.
404.3 LEC prevé el traslado de la admisién de la demanda de dafios
a la CNMC, mientras que el art. 434.3 LEC contempla la
suspension del plazo para dictar la sentencia cuando el tribunal
tenga conocimiento de la existencia de un expediente de la
CNMC?". De forma equivalente, en el ambito de la UE, el art. 16.1

8 Anteriormente, ademas, ya hemos visto que los Gltimos trabajos estadisticos
que distinguen entre acciones stand-alone y follow-on reflejan que las victimas
optan, de forma clara, por las segundas, y que las primeras han pasado a ostentar
una posicion residual (véase la nota 19).

8 Al respecto, véase el razonamiento expuesto en la nota 84.

% No obstante, al art. 434.3 LEC le resulta criticable, por una parte, que la
suspension del plazo para dictar sentencia, para el tribunal, es facultativa. Y, por
otro lado, quiza tendria mas sentido que la suspensién pudiera tener lugar en una
fase anterior del procedimiento, pues de este modo se permitiria a la parte
demandante y demandada atinar sus alegatos mas facilmente. Las mismas
objeciones las considera Fernando GASCON INCHAUSTI (2017), ob. cit., pp.147-
148.
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del Reglamento 1/2003 también preve la suspension del

procedimiento por parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

En consecuencia, dicha suspension ain desmerece mas la opcion de
la victima de plantear una accion stand-alone, pues si de todas
formas el procedimiento civil tiene que suspenderse debido a la
existencia del expediente de la CNMC o de la Comision, a aquella
le compensa denunciar directamente a las autoridades la posible
existencia del cartel y, posteriormente, en el ejercicio de la accion
de dafios, beneficiarse de las ventajas que presenta la vigente LDC

respecto a las acciones de seguimiento.

Es por lo anterior por lo que todos los supuestos y combinaciones
que se presentaran en este y siguientes capitulos se referirdn a
acciones follow-on. Ello, sin perjuicio de que, en cualquier punto,
surja el interés de precisar las cuestiones que correspondan respecto

a supuestos de acciones stand-alone.

2. La accidn follow-on interpuesta por una victima del
cartel que es comprador o proveedor directo o indirecto
del beneficiario de la exencion

El presente supuesto se refiere, en cuanto a la estructura del céartel,
al escenario de una misma cadena de distribucion en que,

ilustrativamente, el beneficiario de la dispensa tiene por encima a
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sus propios proveedores y a los proveedores de estos y, por debajo,
a sus propios compradores y a los compradores de estos®:

Cuando el demandante afectado por el cartel es un cliente o
proveedor directo o indirecto del beneficiario de clemencia, este no
ostenta ninguna posicion aventajada respecto del resto de
cartelistas. Tal y como establece la letra “a)” del apartado 4° del art.
73 LDC:

4. Como excepcion al apartado 1, los sujetos beneficiarios de
la exencion del pago de multa en el marco de un programa de

clemencia seran responsables solidariamente:

8 La Disposicién adicional 42 de la LDC define, en efecto, al comprador directo
como una persona fisica o juridica que haya adquirido directamente de un
infractor productos o servicios que fueron objeto de una infraccion del Derecho
de la competencia. Por su parte, define al “comprador indirecto” como una
persona fisica o juridica que haya adquirido no directamente del infractor sino
de un comprador directo o de uno posterior, productos o servicios que fueron
objeto de una infraccion del Derecho de la competencia, o productos o servicios
que los contengan o se deriven de ellos.
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a) Ante sus compradores o proveedores directos o indirectos,

De la literalidad del precepto, no obstante, el lector puede verificar
la contradiccion en que incurre el legislador nacional. Y es que el
citado apartado 4° empieza con el inciso Como excepcién al
apartado 1, aunque de hecho, la responsabilidad del beneficiario de
la exencion ante sus compradores o proveedores directos o
indirectos no supone ninguna excepcion a la clausula general de
responsabilidad solidaria del apartado 12, tal y como manifiesta la

propia letra “a)” del mismo parrafo.

Consiguientemente, el apartado 4° del art. 73 LDC tendria que
limitarse al supuesto de “otras partes perjudicadas” al que se refiere
la letra “b)”, pues, al menos en el analisis de la relacion externa de
la solidaridad, es donde se plantea una excepcionalidad a favor del
beneficiario de la dispensa. Asi, la posicion de este frente a sus
propios clientes o proveedores directos o indirectos quedaria

perfectamente subsumida en el propio apartado 1°:

1. Las empresas y las asociaciones, uniones 0 agrupaciones
de empresas, que hubieran infringido de forma conjunta el
Derecho de la competencia seran solidariamente
responsables del pleno resarcimiento de los dafios y

perjuicios ocasionados por la infraccion.

En realidad, este error en la configuracién responde a la
transposicion casi literal que ha llevado a cabo el Real Decreto-Ley
9/2017 del art. 11 de la Directiva de dafios, pues el apartado 4° del
precepto europeo ya preveé, contradictoriamente, la posicién del

beneficiario de la dispensa frente a sus compradores o proveedores
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directos o indirectos como una excepcion al apartado 1°%°. También
resulta apreciable que la contradiccion no se debe a una cuestion de
traduccion al esparfiol, pues la version inglesa de la norma europea
también prevé, en el art. 11.4, el inciso “By way of derogation from

paragraph 1”.

En definitiva, si el reclamante de los dafios ocasionados por el cértel
es un comprador o proveedor directo o indirecto del beneficiario de
clemencia, este no responderd, ante la victima demandante,

distintamente a como lo haran el resto de cartelistas, y resultaran de

% Sorprende que la Propuesta de Directiva, en cambio, omite la contradiccién en
la situacion de excepcionalidad del beneficiario de la exencion y hace referencia
directamente al supuesto de responsabilidad ante quienes no son socios
contractuales directos o indirectos de aquel. Asi, mientras que el art. 11.1 de la
Propuesta dispone la clausula general de responsabilidad solidaria, el apartado 2°
establece: “Los Estados miembros garantizaran que las empresas a las que una
autoridad de competencia haya concedido la dispensa del pago de multas en el
marco de un programa de clemencia solo sean responsables frente a las partes
perjudicadas distintas de sus propios compradores o proveedores directos o
indirectos cuando dichas partes perjudicadas muestren su incapacidad para
obtener el pleno resarcimiento de las demas empresas que estuvieron implicadas
en la misma infraccién de la normativa de competencia”.

Desde el punto de vista del Derecho comparado, observamos que hay legisladores
de nuestro entorno que han realizado la transposicion del art. 11.4 de la Directiva
2014/104/UE con una configuracion que corrige la incongruencia presente en
aquella, en el sentido que hemos indicado. Es el caso del Code de Commerce
francés, cuyo art. L481-11 establece directamente que La personne mentionnée a
l'article L. 481-1 ayant bénéficié d'une exonération totale de sanction pécuniaire
en application d'une procédure de clémence n'est tenue solidairement de réparer
le préjudice subi par les victimes autres que ses contractants directs ou indirects
que si ces victimes n'ont pas pu obtenir la réparation intégrale de leur préjudice
auprés des autres codébiteurs solidaires apres les avoir préalablement et
vainement poursuivis. O el articulo 5.4 de la Lei n° 23/2018 portuguesa, que sin
excepcionarlo a la clausula general de responsabilidad solidaria, dispone: 4 - Se o
dano tiver sido causado por uma empresa beneficiaria de dispensa de coima,
nomeadamente ao abrigo do artigo 77.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, esta
apenas responde: a) Perante os seus proprios clientes ou fornecedores, diretos
ou indiretos; e b) Perante quaisquer outros lesados, se estes ndo puderem obter
das outras empresas infratoras a reparacgao integral dos danos sofridos.
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aplicacion las reglas de las obligaciones solidarias del Codigo civil,
en aquellos aspectos no previstos expresamente por la LDC®. De
este modo, el beneficiario de la dispensa puede ser el primer
demandado, individual o conjuntamente con otros cartelistas, u
ostentar tal condicion ulteriormente, hasta que el perjudicado

consiga el pleno resarcimiento.

3. La accidn follow-on interpuesta por una victima del
cartel que no es comprador o proveedor directo o
indirecto del beneficiario de la exencion

Este escenario se refiere a la interposicién de la reclamacion de
dafos por parte, segun la terminologia del art. 73.4 b) de la LDC u
11.4 b) de la Directiva de dafios, de “otras partes perjudicadas”. En
esta categoria se incluiria tanto el comprador o proveedor directo o
indirecto de otro infractor del cartel que no es el beneficiario de
clemencia, como la victima que no es comprador o proveedor
directo o indirecto de un cartelista, sino que es comprador o
proveedor de un competidor de los miembros del cartel, ajeno al

mismo:

% Conviene tener en cuenta que el actual sistema de responsabilidad solidaria es
ex lege, esto es, la responsabilidad extracontractual surge de la propia Directiva
de dafios y LDC vy existe desde la produccion de la infraccién conjunta.
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Cartelista

beneficiano

Al hablar de una victima del cartel de un comprador o proveedor
directo o indirecto de un agente que no forma parte del cartel, nos
referimos al “efecto paraguas” que este puede producir. Dicho
efecto supone que un contratante de una empresa ajena al cartel
sufre un dafio como consecuencia de este, debido a que dicho
tercero ha aplicado el sobreprecio aprovechando el acuerdo

anticompetitivo®.

% El efecto paraguas se halla establecido en la STJUE de 5.6.2014, Kone, C-
557/12, ECLI:EU:C:2014:1317. En ella, el TIUE da respuesta a una cuestion
prejudicial remitida por un tribunal austriaco, que cuestionaba “si el articulo 101
TFUE se opone a una interpretacion y a una aplicacion del Derecho de un Estado
miembro consistente en excluir de manera categorica, por motivos juridicos, que
empresas participantes en un cartel respondan civilmente por los dafios
resultantes de los precios que una empresa no participante en dicho céartel ha
fijado, teniendo en cuenta la actuacién de dicho cartel, en un nivel mas elevado
que el que habria aplicado de no existir el céartel” (apartado 19).

La controversia provenia de la reclamacién, al amparo del efecto paraguas, de un
dafio de 1.839.239,74 € que un agente habia sufrido por haber adquirido
ascensores y cintas mecanicas a empresas competidoras de los miembros de un
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cartel sancionado por la Comision, en 2007. La duda del tribunal remitente de la
cuestion prejudicial radicaba, en esencia, en el hecho de que la jurisprudencia
austriaca, hasta el momento, negaba la relacién de causalidad entre la infraccion
anticompetitiva de los cartelistas y los dafios consistentes en el sobreprecio
pagado a un tercero competidor de los participantes del cértel, y si ello suponia
una vulneracion al principio de efectividad del Derecho de la UE, concretamente
del articulo 101 TFUE.

Pues bien, el TFUE, a favor del principio de efectividad, resolvié, en los
apartados 33 y 34, del siguiente modo: “[...] la plena efectividad del articulo 101
TFUE resultaria menoscabada si el derecho de cualquier persona a solicitar la
reparacion del perjuicio sufrido quedara subordinado por el Derecho nacional, de
manera categérica e independientemente de las circunstancias especificas del
caso, a la existencia de una relacion de causalidad directa, excluyendo tal derecho
debido a que la persona en cuestion ha tenido vinculos contractuales, no con un
miembro del cértel, sino con una empresa no participante en éste, cuya politica de
precios, no obstante, es una consecuencia del cartel que ha contribuido a falsear
los mecanismos de formacién de los precios que rigen en los mercados
competitivos. Por consiguiente, la victima de un efecto paraguas sobre los precios
(«umbrella pricing») puede obtener de los miembros de un cartel la reparacién del
dafio sufrido, aun cuando no haya tenido vinculos contractuales con ellos, en la
medida en que se acredite que, segun las circunstancias del caso y, en particular,
conforme a las especificidades del mercado en cuestion, dicho cértel podia tener
como consecuencia que terceras partes, actuando de manera auténoma, aplicaran
precios aprovechando la concertacion, y que tales circunstancias y especificidades
no podian ser ignoradas por los miembros del cartel. Corresponde al érgano
jurisdiccional remitente comprobar si se satisfacen estas condiciones”.

No obstante, el caso “Kone” es anterior a la entrada en vigor de la Directiva de
dafios, cuyo art. 17.2 (y art. 76.3 LDC en su transposicion al ordenamiento
espafiol) establece la presuncién de la causaciéon de dafios por parte de los
carteles, salvo prueba en contrario. Por tanto, surge la duda de si dicha presuncion
alcanza a las reclamaciones de los dafios sufridos por los contratantes de agentes
ajenos al cartel y si, por consiguiente, estos perjudicados pueden interponer una
accion follow-on sin necesidad de acreditar la infraccion y la produccion del
dafio.

Para un andlisis mas profundo del efecto paraguas y de la STJUE del caso
“Kone”, Eugenio OLMEDO PERALTA (2014), “Dafios derivados de la subida de
precios bajo el paraguas de un cartel (“umbrella pricing”): una lectura juridica del
nuevo paso en la aplicacion privada del derecho de la competencia”, La Ley
Mercantil, n® 7, octubre de 2014. Y para un andlisis del efecto paraguas en
relacion con el art. 11.4 b) de la Directiva, loannis LIANOS, Peter DAVIS y Paolisa
NEBBIA (2015), Damages Claims for the Infringement of the EU Competition
Law, OUP Oxford, Oxford, p. 49.

Sobre la cuestion también se pronuncia el Tribunal de Justicia en la STJUE de
12.12.2019, Otis y otros, C-435/18, EU:C:2019:1069, también relacionada con el
cartel de ascensores y escaleras mecanicas sancionado en 2007. En este caso, el
Obertser Gerischstof (el Tribunal Supremo austriaco) pregunt6 al TJUE si pueden
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En este supuesto, el articulo 73.4 b) de la LDC, en transposicion del
articulo 11.4 b) de la Directiva, prevé una situacion excepcional y
privilegiada para el cartelista que, en virtud del programa de
clemencia, ha obtenido la exencion del pago de la multa de la
CNMC o de la Comision:

4. Como excepcion al apartado 1, los sujetos beneficiarios de
la exencidn del pago de multa en el marco de un programa de

clemencia seran responsables solidariamente:

solicitar una reclamacion de dafios derivados de un cartel aquellas personas
fisicas o juridicas (en el caso, el Estado Federado de Alta Austria) que se
consideren perjudicadas por el mismo, no por ser compradoras o proveedoras en
el mercado afectado, sino porque, debido al acuerdo anticompetitivo, han tenido
que ofrecer subvenciones en forma de préstamo en cantidades mas elevadas, de
modo que no han podido destinar la diferencia a otros fines més lucrativos. El
reclamante de este supuesto de hecho, pues, esta en una posicion aln més alejada
del cartel. En lo que aqui nos interesa, el TJUE concluye que los agentes si que
tienen legitimacion activa en ese sentido y matiza que “No obstante, corresponde
al 6rgano jurisdiccional remitente determinar si, en el presente asunto, el Estado
Federado de Alta Austria ha sufrido tal perjuicio de forma concreta, examinando,
en particular, si dicha autoridad tenia o no la posibilidad de realizar inversiones
més lucrativas y, en caso afirmativo, si dicha autoridad aporta las pruebas
necesarias de la existencia de un nexo causal entre dicho perjuicio y el cértel
controvertido” (apartado 33).

Por otra parte, segln la propia literalidad tanto del art. 1.1 y 3.1 de la Directiva
2014/104/UE y del art. 72.1 LDC, al hablar de “cualquier persona fisica o juridica
que haya sufrido un perjuicio”, parece que la finalidad del legislador es,
precisamente, no poner limites al concepto de perjudicado. Asimismo, el
Considerando 13 de la Directiva de dafios establece que “El derecho a
resarcimiento estd reconocido para cualquier persona fisica o juridica
(consumidores, empresas y administraciones publicas) con independencia de la
existencia de una relacion contractual directa con la empresa infractora, e
independientemente de si previamente habia existido constatacion o no de una
infraccion por parte de una autoridad de la competencia”.
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b) ante otras partes perjudicadas solo cuando no se pueda
obtener el pleno resarcimiento de las demés empresas que
estuvieron implicadas en la misma infraccion del Derecho de

la competencia.

Es decir, cuando el demandante es un comprador o proveedor
directo o indirecto de un miembro del cértel que no coincide con el
beneficiario de la dispensa, o bien un contratante afectado por la
infraccién que no es contratante de un miembro del cartel, el
beneficiario de la inmunidad solo responde cuando la victima no
haya podido cobrar toda la indemnizacion del resto de cartelistas.
Se trata, pues, desde el punto de vista del infractor que ha obtenido
la dispensa del pago de la multa, de una responsabilidad de caracter

subsidiaria.

La propia estructura del sistema de responsabilidad del apartado
cuarto del art. 73 LDC, sin embargo, plantea la controversia de si el
supuesto de la letra “b)” es, realmente, un escenario de
responsabilidad solidaria, en la relacién externa. Si la victima solo
puede reclamar al beneficiario de clemencia cuando, tras haber
demandado al resto de cartelistas, acredita que todos estos son
insolventes, el beneficiario de la exencién estda realmente
respondiendo solidariamente con los otros miembros del céartel?
Una respuesta negativa a este interrogante llevaria a la conclusion
de que se trata, Gnicamente, de una responsabilidad subsidiaria, que
no deberia estar incluida en la clausula de solidaridad del primer
inciso del art. 73.4 LDC.
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En los siguientes apartados abordaremos diversas cuestiones
procesales que plantea la puesta en practica del sistema de
responsabilidad solidaria, en aras de comprender el verdadero
caracter de la responsabilidad del beneficiario de la dispensa y su
situacion excepcional, tanto en el escenario en que el reclamante no
resulta ser un contratante directo o indirecto suyo como en el resto

de supuestos.

I1. Cuestiones de caracter procesal

1. Litisconsorcio pasivo necesario e intervencion
provocada

1.1 Litisconsorcio pasivo necesario
La vigente LEC prevé la pluralidad de partes o el litisconsorcio en

su art. 12:

1. Podran comparecer en juicio varias personas, como
demandantes 0 como demandados, cuando las acciones que

se ejerciten provengan de un mismo titulo o causa de pedir.

2. Cuando por razon de lo que sea objeto del juicio la tutela
jurisdiccional solicitada s6lo pueda hacerse efectiva frente a
varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos
habran de ser demandados, como litisconsortes, salvo que la

ley disponga expresamente otra cosa.

Asi, se distingue el litisconsorcio activo, referente a la situacion en
que la pluralidad de partes se halla en la posicion del demandante;

el pasivo, cuando la pluralidad se encuentra en el demandado; o el
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mixto, relativo a la pluralidad de partes en ambas posiciones. A su
vez, el litisconsorcio puede ser voluntario, que es el supuesto a que
hace referencia el apartado primero del citado art. 12 LEC, o

necesario, que solo puede tener lugar en la posicién del demandado.

En el litisconsorcio pasivo necesario, pues, lo que determina la
pluralidad de demandados en un mismo proceso es un criterio no de
oportunidad, sino de necesidad, consistente en el caracter unico e

indivisible del objeto del juicio®.

En relacion con la responsabilidad solidaria, se ha planteado tanto
doctrinal como jurisprudencialmente la existencia de litisconsorcio
pasivo necesario en la posicién de los codeudores solidarios.
Generalmente, la respuesta a esta cuestion ha sido la de excluirla de
las obligaciones solidarias®, pues para que sea efectiva la tutela
jurisdiccional solicitada, no resulta necesario que se plantee frente a
varios sujetos conjuntamente considerados. Precisamente, dos
elementos esenciales de la solidaridad son el ius electionis y el ius
variandi, esto es, la capacidad del demandante de reclamar la
totalidad de la deuda a uno, varios o todos los codeudores

solidarios, y a realizar sucesivas reclamaciones hasta que consiga

% Asi lo define Francisco RAMOS MENDEz (2012), El juicio civil, Atelier,
Barcelona, p. 56.

% Por todos, Francisco J. BARBANCHO TOVILLAS (1997), La reclamacion judicial
de la deuda solidaria, Cedecs, Barcelona, pp. 118-123; Jorge CAFFARENA
LAPORTA (1980), La solidaridad de deudores. Excepciones oponibles por el
deudor solidario y modos de extincion de la obligacion en la solidaridad pasiva,
Edersa, Madrid, p. 10; Carlos GOMEZ LIGUERRE (2007), op. cit., pp. 238-246;
Marta PEREZ ESCOLAR (2004), Responsabilidad solidaria. Delimitacién de su
alcance a la luz de la nueva legislacién procesal civil, Civitas, Madrid, pp. 48-60;
y Tomas RuBIO GARRIDO (2002), Fianza solidaria, solidaridad de deudores y
confianza, Comares, Granada, pp. 396-398.
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cobrar por completo. Ello resulta incompatible, pues, con la
obligacién de demandar conjuntamente a todos los codeudores®™.

En la materia especifica que nos atafie, la conclusion tiene que ser la
misma: no existe el litisconsorcio pasivo necesario. La
responsabilidad solidaria la establece la ley y, aunque haya una
resolucion sancionadora previa de la CNMC o de la Comision
vinculante para el juez que establece la comision del cartel y
quiénes forman parte de él, las victimas, al amparo del art. 73.1
LDC y de los arts. 1137 y 1144 CC, pueden demandar a uno, varios
0 a todos los cartelistas, conjunta o sucesivamente, hasta conseguir

el total resarcimiento.

No negamos que la regla de responsabilidad subsidiaria del art. 73.4
b) LDC puede cuestionar, de algin modo, la exclusion del
litisconsorcio pasivo necesario. Lo puede poner en duda en el
supuesto caso de que la victima que no es contratante directo o
indirecto del beneficiario de la exencion demanda a este, individual
0 conjuntamente con otros infractores, pero no a todo el resto,
cuando los cartelistas restantes ain no han sido demandados. En
este escenario, ¢el beneficiario de la exencién podria invocar la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario porque, tal y como

prescribe el art. 73.4 b) LDC, solo es responsable cuando no se ha

% La materia plantea més dudas, sin embargo, en el escenario de la solidaridad
impropia, pues en estos casos, la solidaridad emana de la propia sentencia
condenatoria y se trata de dafios de imposible o muy dificil division, de modo que
cabe el debate de si, por ejemplo en supuestos de dafios causados por un conjunto
indeterminado de agentes, el litisconsorcio pasivo necesario resulta indispensable
para constituir la litis. Para una posicion defensora del litisconsorcio pasivo
necesario en la solidaridad impropia, Juan CoBO PLANA (2000), Garantias y
responsabilidad en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Sepin, Madrid, pp.
79-121.
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podido obtener el pleno resarcimiento del resto de los cartelistas, de
modo que todos estos tienen que ser también demandados?

Defendemos que la respuesta tiene que seguir siendo negativa, pues
sigue sin cumplirse la premisa del art. 12.2 LEC, ya que el
demandante puede obtener la indemnizacion de otro demandado,
sea en el plazo de pago de la condena de la sentencia o bien por la
via forzosa, una vez aquella devenga firme. Ello teniendo en cuenta,
de nuevo, las facultades del ius electionis y ius variandi que brinda
al acreedor el art. 1144 CC. Ni siquiera en el (improbable) caso de
que el beneficiario de la dispensa fuere el primer y Unico
demandado, consideramos que no podria aducir la excepcion de
litisconsorcio pasivo necesario ni cualquier otra excepcion procesal
del art. 416.1 LEC. Corresponderia defender su posicion de
responsable subsidiario como una alegacion de fondo, mediante la
invocacion del propio art. 73.4 b) LDC. Retomaremos el supuesto

mas adelante.

1.2 Intervencion provocada

El mismo argumento de la esencia de la solidaridad, reflejada en el
ius electionis del art. 1144 CC, permite excluir también la
intervencion de deudores solidarios no demandados a solicitud del
demandante o demandado, incluso en el supuesto caso de un accion
stand-alone. Ademas, el art. 14.1 LEC exige que la intervencion

provocada esté expresamente permitida por la ley:
Articulo 14. Intervencion provocada.

1. En caso de que la ley permita que el demandante llame a

un tercero para que intervenga en el proceso sin la cualidad
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de demandado, la solicitud de intervencién debera realizarse
en la demanda, salvo que la ley disponga expresamente otra
cosa. Admitida por el tribunal la entrada en el proceso del
tercero, éste dispondra de las mismas facultades de actuacion

que la ley concede a las partes.

En efecto, no encontramos, ni en la Directiva de dafios ni en su
transposicion a la LDC, ningun precepto que prevea la intervencion
provocada de cartelistas no demandados. Dicha ausencia es
coherente, ademas, con la clara apuesta de la norma europea por las
acciones follow-on, pues en ellas, la victima no se encontrara con el
problema de identificacion de los causantes del dafio. Careceria de
sentido que la Directiva 2014/104/UE y su transposicion previeran
la intervencidn provocada de cartelistas no demandados cuando el
demandante cuenta con una resolucion sancionadora de la CNMC o
de la Comision que establece la naturaleza de la infracciéon y su
alcance material, personal, temporal y territorial y que, a mayor
abundamiento, segln el art. 75 LDC y art. 16 del Reglamento

1/2003, es vinculante para los tribunales.

2. Fase de ejecucion de sentencia y eficacia de cosa
juzgada

2.1 Marco general

Una vez firme la sentencia condenatoria frente a uno, varios o todos
los cartelistas solidariamente responsables, estos tienen veinte dias
para pagar al demandante la indemnizacion que establece el fallo de

la resolucion. Expirado este plazo sin que el reclamante haya
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obtenido el total, tendra que iniciar el proceso de ejecucién
dineraria forzosa, mediante la interposicion de la demanda ejecutiva
al organo jurisdiccional que conocié de la reclamacion de dafios en
primera instancia (arts. 545, 548, 549 y 550 LEC). Acto seguido, el
juez de primera instancia despacha la orden general de ejecucion
mediante auto; a continuacion, el letrado de la administracion de
justicia dicta el decreto que contiene las medidas ejecutivas
concretas (art. 551 LEC). Tratandose, en la materia que nos ocupa,
de condenas indemnizatorias, la medida ejecutiva principal seré el

embargo de bienes, con las consiguientes actividades de apremio.

En sede de ejecucion forzosa cabe apuntar que, en el &mbito de la

%> jus electionis

responsabilidad solidaria, se produce un “segundo
y ius variandi por parte del acreedor, pues tal y como dispone el art.
542.3 LEC, en caso de deudores solidarios, se puede pedir el

despacho de ejecucidn frente uno, algunos o todos los deudores:

3. Cuando en el titulo ejecutivo aparezcan varios deudores
solidarios, podra pedirse que se despache ejecucion, por el
importe total de la deuda, mas intereses y costas, frente a uno

0 algunos de esos deudores o frente a todos ellos.

La victima demandante, en ejercicio de su ius electionis y ius

variandi, sin embargo, puede haber interpuesto la demanda

% Joaquin ATAZ LOPEZ (2002), “Las obligaciones solidarias en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil (Aspectos Sustantivos)”, en Jorge CAFFARENA LAPORTA Yy
Joaquin ATAZz LOPEZ (coordinadores), Las obligaciones solidarias. Jornadas de
Derecho Civil en Murcia, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 125, habla de “una nueva
manifestacién del ius electionis”; por su parte, Marta PEREZ ESCOLAR (2004), op.
cit., p. 136, se refiere a una confirmacién del ius electionis y subsiguiente ius
variandi del acreedor en la fase de ejecucion de sentencia, quedando el art. 1144
CC limitado a la fase de reclamacion de la deuda.
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principal contra uno o varios cartelistas, pero no contra todos. Si de
los demandados el reclamante no consigue, ni siquiera en la fase de
ejecucion, obtener el resarcimiento total, surge la cuestion de si
puede, en susodicha fase, dirigir la demanda ejecutiva contra un
deudor solidario que no consta como condenado en la sentencia
firme. En este punto, en realidad, la cuestion problematica no radica
en el efecto positivo 0 negativo de la cosa juzgada material, pues
nos estamos refiriendo a un caso en que queremos dirigir la
gjecucion a una parte que ni siquiera ha sido demandada y
condenada. El problema se circunscribe en el &mbito de la ejecucion
de sentencia, pero en un régimen de responsabilidad solidaria que
une a los deudores por una misma obligacién. En virtud de ello, el
art. 542.1 LEC prevé una regla especifica sobre la ejecuciéon que

clarifica definitivamente la cuestion:

1. Las sentencias, laudos y otros titulos ejecutivos judiciales
obtenidos s6lo frente a uno o varios deudores solidarios no
serviran de titulo ejecutivo frente a los deudores solidarios

gue no hubiesen sido parte en el proceso.

Por lo tanto, teniendo claro que no se puede interponer la demanda
ejecutiva contra un deudor solidario que no ha sido demandado y
condenado, el damnificado que ha interpuesto la demanda contra
uno o varios pero no todos los infractores y cuya ejecucion ha
resultado infructuosa para obtener el pleno resarcimiento, tendra
que demandar al resto de cartelistas, en ejercicio del ius variandi.
En esta situacion si que cobra relevancia la eficacia de la cosa
juzgada. En concreto, en su vertiente positiva, pues los juzgadores

de las ulteriores demandas no estan vinculados por lo sentenciado
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en los pleitos anteriores, ya que no se da la identidad de partes que
requiere el art. 222. 4 LEC:

4. Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia
firme que haya puesto fin a un proceso vinculara al tribunal
de un proceso posterior cuando en éste aparezca como
antecedente logico de lo que sea su objeto, siempre que los
litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa

juzgada se extienda a ellos por disposiciéon legal.

Consiguientemente, la no eficacia de la cosa juzgada en estos
supuestos por la falta de identidad de las partes puede dar lugar a
sentencias contradictorias cuando, posteriormente, se demande a
otro cartelista. Y es que aunque hablemos de acciones follow-on
precedidas por una resolucion firme vinculante para los tribunales
que establece la naturaleza de la infracciéon y su alcance material,
personal, temporal y territorial, la victima tiene que cuantificar un
dafio. La hipotética contradiccion radicaria, pues, en la propia
cuantificacion del dafio, o bien en la propia existencia del mismo, si
es que en un juicio posterior el cartelista demandado pudiera rebatir

la presuncion del art. 76.3 LDC*® y 17.2 de la Directiva.

% Articulo 76.3 LDC: 3. Se presumira que las infracciones calificadas como
cartel causan dafios y perjuicios, salvo prueba en contrario. De todos modos, al
analizar la relacion interna de la solidaridad, veremos que esta presuncion se
refiere a la produccion de dafios “en abstracto” de un cartel. Sin embargo, la
victima tendra que probar igualmente el nexo causal entre el cartel y los dafios
sufridos. En definitiva, tendrd que acreditar que, contractualmente, la victima
estuvo vinculada en la érbita del cartel. Asi pues, en un pleito posterior, también
puede ser objeto de valoracidn distinta el nexo causal entre el céartel y el
damnificado.

En el supuesto caso de interposicion de una accién stand-alone habria que afiadir,
como otra discordancia entre una sentencia firme y pronunciamientos judiciales
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Esta problemética, en realidad, aparece en cualquier supuesto en
que resulta de aplicacion la responsabilidad solidaria por la
causacion de dafos. La cuestion, pues, ya ha sido abordada por la
doctrina y, parte de ella, como posible solucién, ha propuesto la

97 consistente en la vinculacion que

llamada “cosa juzgada refleja
supone el primer procedimiento respecto a los ulteriores en el
sentido de no fallar de modo distinto a aquel, ya que todos los
codeudores solidarios estan vinculados por una misma obligacion®.
Asimismo, hay autores que directamente aluden al “buen sentido de
los tribunales”, en términos de comprender que en la

responsabilidad solidaria sigue existiendo cierta vinculacion entre

sentencias judiciales por las cuestiones que unen a los deudores

posteriores, en efecto, las conductas y su alcance y los cartelistas que se incluyen
en los dafios reclamados de forma independiente a una resolucion sancionadora
firme.

%7 Juan CARRERAS DEL RINCON (1990), La solidaridad de las obligaciones desde
una Optica procesal, Bosch, Barcelona, p. 178. Segun GOMEZ LIGUERRE, con la
extension de la eficacia positiva de la cosa juzgada material “se conjuga la
indivisible unidad de la obligacién que une a los codeudores solidarios y que les
impone una suerte comun, con la posibilidad de acciones sucesivas prevista en el
articulo 1.144 Cc. Las excepciones personales de de cada deudor que el articulo
1.148 Cc. permite oponer a la reclamacion del acreedor deberan resolverse, en su
caso, en procesos separados que, en aquello que sea comin a todos los
codeudores y propio de la obligacién solidaria, deberan respetar los
pronunciamientos judiciales precedentes” (Carlos GOMEz LIGUERRE (2007), op.
cit.,, p. 250). De modo similar, ATAz LOPEZ considera, en sintesis, en base sobre
todo al art. 1141 CC, que el juicio seguido contra un deudor solidario deberia
afectar a todo el resto de deudores solo en cuanto a la obligacién en si misma
considerada, pero no en lo referente a las circunstancias personales de los
deudores (Joaquin ATAz LOPEZ (2002), op. cit., pp. 152-157).

% \/éase la nota 78.
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solidarios, asi como por el riesgo que supone la existencia de

sentencias contradictorias®.

En aras de profundizar en una visién més practica de la cuestion, en
los siguientes epigrafes procedemos a analizar los posibles
supuestos diferenciando la reclamacién interpuesta por un
comprador o proveedor directo o indirecto del beneficiario de de la

exencion de la interpuesta por otra parte perjudicada.

2.2 Reclamacion de dafios interpuesta por un contratante directo o
indirecto del beneficiario de la exencion

Tal y como hemos expuesto en apartados anteriores, en este
escenario, el cartelista que ha obtenido la exencion del pago de la
multa no ostenta ninguna posicién privilegiada respecto al resto de
miembros del cértel. El reclamante podra ejercitar su ius electionis
y ius variandi sin ninguna especial consideracién en lo que al
beneficiario de la dispensa se refiere, y resultaran de aplicacion los
Obices procesales indicados en el epigrafe anterior sin tener en
cuenta excepcion alguna. Asi, el beneficiario de clemencia puede

ser demandado en la primera reclamacion o en sucesivas, sea

% Marta PEREZ ESCOLAR (2004), op. cit., p. 110: “Ante esta situacion, parece que
solo cabe apelar al buen sentido de nuestros Tribunales en su labor de aplicacion
del Derecho de conformidad con el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), y
entender que sigue existiendo cierta vinculacion por lo menos de hecho con
respecto a lo establecido en una sentencia que se pronuncie expresamente sobre
cuestiones comunes a todos los deudores solidarios (siempre que ello no lesione,
por supuesto, el derecho de defensa de los no litigantes), lo cual, ademas, en
cuanto les “perjudique” por tratarse de resoluciones condenatorias, encontrard
apoyo especifico en la interpretacion del art. 1141 péarrafo segundo C. c., como
mas adelante veremos”.
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individual o conjuntamente con todos o algunos de los miembros

del cartel.

Si la victima demanda a uno o varios miembros del cértel pero no a
todos sus integrantes, una vez firme la sentencia condenatoria, si no
ha obtenido el importe total de la indemnizacion en plazo de pago
voluntario, en virtud del apartado 3° del art. 542 LEC, demandara el
despacho de la ejecucion frente alguno o todos los demandados que
figuren en el titulo ejecutivo, esto es, en la sentencia condenatoria;
si los demandados y condenados han sido varios, para el
demandante serd& mas racional pedir el despacho de la ejecucién
frente a todos ellos. Si aln asi, el actor no obtiene el total

190 “en atencion al mencionado art. 542.1 LEC, tendra

resarcimiento
gue demandar al resto de los cartelistas, pues la sentencia
condenatoria obtenida, tal y como ya se ha expuesto anteriormente,
no serd titulo ejecutivo en relacion con los infractores no

demandados®®,

Consiguientemente, nos cuesta imaginar la situacion en que una

victima del céartel no opte por demandar a todos los miembros del

1% Conviene tener presente que, una vez obtenido el total resarcimiento, la
obligacion solidaria se extingue, tal y como establece el primer inciso del art.
1145 CC. De este modo, no se permiten demandas ulteriores si la deuda ya se ha
saldado, pues de lo contrario, tal y como argumenta la STS, 18 7.3.2013 (ROJ
1716/2013), se produciria “una multiplicaciébn de reparaciones o un
acrecentamiento del cuantum realmente satisfactorio” (FD 4°). Por consiguiente,
tal y como indica Joaquin ATAz LOPEZ (2002), op. cit. p. 145, una vez el actor ha
obtenido la indemnizacién, si intenta iniciar una nueva ejecucién o una nueva
demanda, se le podra imponer la excepcion de pago del art. 556.1 LEC.

101 En este caso, el cartelista no demandado a quien pretende ejecutar podria
oponerse alegando el defecto procesal consistente en que él mismo no consta en
el titulo ejecutivo. En este sentido, la oposicién se articularia por via art. 559.11%
LEC, enrelacién con el art. 542.1 LEC.
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mismo™®. En las acciones de seguimiento, la demanda parte de una
resolucion sancionadora de la CNMC o de la Comision que
establece la naturaleza de la infraccion y su alcance material,
personal, temporal y territorial, elementos que son vinculantes para
los jueces y tribunales. Aunque el demandante tenga claro qué
cartelista es el méas solvente y de quien estd convencido que
obtendra la indemnizacion, sea en el periodo de pago voluntario de
la condena o en sede de ejecucion forzosa, no supondria ningun
coste extra demasiado considerable demandar directamente a todos
los cartelistas que figuran en la resolucién sancionadora firme®. En
cambio, si no los demanda a todos y no consigue obtener la
indemnizacién ni siquiera en la ejecucion forzosa, si que le
supondra méas tiempo y costes volver a interponer una demanda,
esta vez, contra el resto, con el riesgo afiadido de que coexistan

sentencias contradictorias'® si el segundo juzgador no apuesta por

102 A esta misma conclusién también llega buena parte de la doctrina en relacién
con las obligaciones solidarias en general, sobre todo cuando la solidaridad
resulta impuesta ex lege. Por todos, Marta PEREZ ESCOLAR (2004), op. cit., p.
140, y Toméas RuBlo GARRIDO (2002), op. cit., p. 407. Se trataria de un supuesto
de litisconsorcio pasivo voluntario, en los términos del art. 12.1 LEC: 1. Podran
comparecer en juicio varias personas, como demandantes o como demandados,
cuando las acciones que se ejerciten provengan de un mismo titulo o causa de
pedir.

193 Quiza, un elemento que podria tener en cuenta el demandante son las costas
respecto a los multiples demandados, para el caso de una desestimacion total de la
reclamacion, en los términos del principio de vencimiento objetivo del art. 394
LEC. De todas formas, y sobre todo en el ambito de las acciones de seguimiento,
cuyas caracteristicas y beneficios ya se han reiterado en lineas anteriores, no
consideramos que las costas sean desincentivo suficiente como para plantearse la
no presentacion de la demanda.

14 Tal y como ya se ha precisado anteriormente, al hablar de demandas de
seguimiento, la contradiccién radicaria bien en la cuantificacién del dafio o bien
en la existencia del mismo, en caso de que en los juicios ulteriores los
demandados consiguieran desvirtuar la presuncién de produccion de dafios por
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extender el efecto positivo de la cosa juzgada, en los términos que
hemos relatado en el epigrafe anterior.

2.3 Reclamacion de dafios interpuesta por una victima que no es
contratante directo o indirecto del beneficiario de la exencién

En este supuesto, al beneficiario de clemencia parece que, en la
relacién externa, la letra “b)” del art. 73.4 LDC le otorga una
posicion excepcional, pues solo podra ser reclamado en el caso de
que el demandado no haya obtenido el importe total de la

indemnizacion del resto de cartelistas.

De la literalidad del precepto de la LDC y de la Directiva,
entendemos que se trata de una responsabilidad de caracter
subsidiaria. EI beneficiario de la dispensa solo es responsable frente
a quienes no son sus contratantes directos o indirectos en el
supuesto caso de que estos no consigan el importe total de la

indemnizacion del resto de cartelistas.

En realidad, la situacion nos conduce a la fase de ejecucion forzosa,
pues Unicamente en este estadio se podra dar la situacion en que no
se ha podido obtener toda la deuda del resto de cartelistas: si el
actor no consigue toda la indemnizacion de los solidariamente
condenados, no podra cobrarlo del beneficiario de la exencion si

antes no se ha despachado ejecucion frente al resto de infractores.

Consiguientemente, teniendo en cuenta, tal y como hemos analizado

lineas mas arriba, que la sentencia condenatoria firme al pago de la

los cérteles contenida en el art. 76.3 LDC. Asimismo, también hemos razonado
que en el caso de acciones stand-alone, la incongruencia también podria recaer
sobre la existencia y naturaleza de la infraccion y su alcance material, personal,
temporal y territorial.
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indemnizacién solo es titulo ejecutivo frente a quienes constan en
ella, el beneficiario de clemencia solo podré llegar a responder si
anteriormente (o simultaneamente) todos los miembros restantes del
cartel han sido demandados y condenados. Sin embargo, ello no
significa, a nuestro entender, que el beneficiario de la exencién no
pueda ser el primer demandado, sea individual o conjuntamente con
algunos o todo el resto de los infractores. EIl elemento diferencial
sera que el demandante pida, en lo que atafie a la posicion
especifica del beneficiario de clemencia, que este responda
subsidiariamente respecto al resto de demandados y que asi también

se establezca en el fallo de la sentencia condenatoria®.

195 En Espafia, tenemos el caso de las ya mencionadas SSIM n° 7 de Barcelona,
de 6.6.2018 (ROJ 2166/2018) y de 21.12.2018 (ROJ 4995/2018), cuyos fallos
establecen la responsabilidad subsidiaria de la codemandada que en el
procedimiento sancionador CNMC obtuvo la exencién del pago de la multa.
Como ya se ha relatado, la demanda de dafios derivo de la Resolucién de la
CNMC de 25.3.2013, relativa al “cartel de los sobres de papel”. Uno de los
codemandados es ADVEO, que obtuvo la exencién del pago de la multa por ser
la primera en comunicar y aportar pruebas del cartel.

A dia de hoy, estas son las Unicas sentencias que nos constan que aplican el
régimen de responsabilidad solidaria vigente de la LDC en el sentido de excluir la
responsabilidad del beneficiario de la exencion. Si bien, tal y como también se ha
expuesto en péaginas anteriores, la aplicacion de la subsidiariedad a favor del
beneficiario de la dispensa fue revocada por las respectivas sentencias de
apelacion de la AP de Barcelona (SSAP de 13.1.2020 (ROJ 698/2020) y de
10.1.2020 (ROJ 201/2020)), llama la atencion el modo en que el fallo de las dos
sentencias de primera instancia interpretan la mencionada responsabilidad
subsidiaria del mismo. Asi, el fallo de la SIM de 6.6.2018 (y de forma
equivalente lo establece también la SIM de 21.12.2018), en aplicacion del art.
11.4 b) de la Directiva, dispone lo siguiente: “FALLO. Que ESTIMO
parcialmente la demanda formulada por D. Carlos Ferreres Vidal, en nombre y
representacion de BANKOA, S.A., y CONDENO a ENVEL EUROPA S.A,,
representada por el Procurador D. Ignacio Lopez Chocarro; PRINTEOS
CARTERA INDUSTRIAL S.L., TOMPLA INDUSTRIA INTERNACIONAL
DEL SOBRE S.L., PRINTEOS S.A., HISPAPEL S.A,, S.A. DE TALLERES DE
MANIPULACION DE PAPEL, representadas por el Procurador D. Jesls Sanz
Lopez y ADVEO ESPANA S.A. ADVEO GROUP INTERNATIONAL S.A., a
que abonen a la demandante la cantidad de 154.270 euros (mas los intereses
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La estructura de la responsabilidad subsidiaria del beneficiario de la
dispensa supone, pues, otro argumento a favor de la casi necesidad,
por parte de la victima del cartel, de demandar directamente a todos
los cartelistas. Si el beneficiario de la exencion solo responde en el
caso de que se haya frustrado la ejecucion forzosa en el patrimonio
de todos los infractores y, por tanto, que todos ellos hayan sido
demandados previamente, aun tiene menos sentido, en términos de
tiempo y costes, no demandarlos a todos conjuntamente, incluyendo
la solicitud de declaracion de responsabilidad subsidiaria del
beneficiario de clemencia. Quiza el actor tiene muy clara la buena
solvencia de ciertos infractores; aunque, probablemente, no vale la

pena asumir el riesgo.

Conviene tener presente, de nuevo, que en las acciones de

seguimiento, el alegato del demandante parte de una resolucion

legales desde la interpelacion judicial), solidariamente, a excepcion de ADVEO
ESPANA S.A. y ADVEO GROUP INTERNATIONAL cuya responsabilidad se
declara subsidiaria para el caso de que la actora no ha podido obtener el pleno
resarcimiento de las demas condenadas”.

Fijese el lector que la resolucion, en relacién con la excepcién del beneficiario de
clemencia, establece la responsabilidad subsidiaria en el caso de que la actora no
obtenga la indemnizacion total de “las demas condenadas”; no obstante,
entendemos que la subsidiariedad deberia establecerse en el sentido de no haber
conseguido el pleno resarcimiento de “los demas miembros del cartel”. Asi se
desprende de la literalidad del art. 73.4 b) LDC y 11.4 b) de la Directiva de dafios
y del Considerando 38 de la misma, asi como de la clara apuesta del texto
europeo a favor de las acciones follow-on y, en fin, del propio fundamento de este
sistema de responsabilidad, que no es otro que establecer el equilibrio correcto
entre la aplicacion publica y privada del Derecho de la competencia en aras de
incentivar a los cartelistas a revelar la existencia de los carteles; objetivo que se
podria ver frustrado si la subsidiariedad no existe respecto del pago de todos los
demaés cartelistas y no solo de los condenados, pues de este modo, en la préactica,
el beneficiario de la exencion podria ser el primero y Unico en responder como
condenado individual.
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sancionadora firme vinculante para los tribunales que establece la
existencia de la infraccién, su naturaleza y su alcance material,
personal, temporal y territorial y, a su vez, la vigente LDC presume
la produccion de los dafios del cartel. Si el actor conoce quienes son
todos los integrantes del cartel y sabe que el beneficiario de la
dispensa solo podria llegar a responder en caso de que no obtuviera
el total resarcimiento del resto (de modo que todos tendrian que ser
demandados previamente), asumiria mas costes si no optase por
demandar, primera y conjuntamente, a todos los cartelistas, pues
podria suceder que no obtuviese la totalidad de la indemnizacién del

resto de infractores, ni siquiera en la fase de ejecuciéon forzosa.

De todos modos, y en aras de completar el andlisis de la cuestion,
procedemos a exponer sintéticamente las situaciones que podrian
tener lugar y las correspondientes excepciones que podria invocar el

beneficiario de la dispensa:

a) Demanda de condena dirigida a todos los cartelistas,

incluido el beneficiario de la exencidn, con la peticién

de declaracion de responsabilidad subsidiaria para este

ultimo. Tal y como hemos relatado, este, desde el
punto de vista de la victima del cértel, es el escenario
optimo. En el supuesto caso de que la demanda no
contuviera dicha solicitud expresa de responsabilidad
solidaria, el beneficiario de clemencia deberia alegar
su posicion como motivo de oposicion de fondo al
amparo de la excepcion que prevé el art. 73.4 b) LDC,
y asi lo deberia recoger Su Sefioria en el fallo de la

sentencia condenatoria.
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b)

Una vez firme la sentencia condenatoria, si el actor no
consigue de los cartelistas (a excepcion del
beneficiario de clemencia) el total resarcimiento,
deberia interponer la demanda ejecutiva contra todos
ellos, también con la solicitud de subsidiariedad en
relacion con el beneficiario de la dispensa. De no ser
asi, este podria alegar el mismo art. 73.4 b) LDC en

oposicion a la ejecucion.

Demanda contra el beneficiario de la exencién,

individual o conjuntamente con varios pero no todos

los integrantes del cartel. Nada obsta a que esta

situacién pueda tener lugar aunque, del mismo modo
que en el supuesto anterior, el tribunal deberia tener en
cuenta la responsabilidad subsidiaria del beneficiario
de clemencia respecto a todo el resto de miembros del
cartel, no solo en cuanto a los demandados y

condenados.

Siendo firme la sentencia, si el actor no consigue de
los condenados (a excepcion del beneficiario de la
dispensa) el total resarcimiento, tendra que acudir a la
ejecucidn forzosa, solicitando el despacho frente a los
codeudores que constan en el titulo ejecutivo, pero no
respecto al beneficiario de la exencion, pues este se
podria oponer en el mismo sentido que en el supuesto
anterior; la misma oposicion tendria lugar si el

beneficiario de clemencia hubiese sido el Unico

142



demandado y se hubiere pretendido la ejecucion
forzosa directamente contra él. En caso de insolvencia
de los ejecutados, el actor, en virtud de la limitacion
del art. 542.1 LEC y antes de ejecutar al beneficiario
de la exencion, tendra que demandar de nuevo al resto
de cartelistas que no demandé en un inicio’®. El
beneficiario de clemencia también gozara de su

posicidn subsidiaria en la fase de ejecucion forzosa.

Demanda dirigida, excluyendo al beneficiario de la

exencién, a uno o varios miembros del cértel, pero no

a todos. En caso de que el actor no consiga de dichos
demandados el total resarcimiento ni siquiera en fase
de ejecucion forzosa, antes de ejecutar el patrimonio
del beneficiario de la dispensa, tendria que demandarle
junto con los cartelistas que tampoco aun no hayan
sido demandados. Si el actor no procede de este modo,
el beneficiario de la exencién se podria oponer a una
hipotética demanda ejecutiva mediante la invocacion
del limite del art. 542.1 LEC, o bien en invocacion de
su propia posicion subsidiaria, en caso de que el
ejecutante no haya intentado cobrar forzosamente la

deuda del resto de miembros del cartel.

106 En este sentido, conviene tener en cuenta que a la victima del cértel, en base al
art. 1974 CC, desde la interposicion de la primera reclamacion se le interrumpiria
el plazo de prescripcién (de 5 afios, segln el art. 74.1 LDC) para interponer la
segunda demanda frente al resto de cartelistas que no fueron demandados en la
anterior. Asimismo, de nuevo, existe el riesgo de que en los ulteriores juicios
recaigan sentencias contradictorias acerca de la cuantificacion o la propia
existencia del dafio. Trataremos la prescripcion y su interrupcion a continuacion.
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d) Demanda contra todos los miembros del cértel, a

excepcion del beneficiario de la exencidn.

Si todos los demandados resultan ser insolventes, el
actor, si no ha demandado al beneficiario de la
dispensa, tendré que hacerlo con el fin de tenerlo en un
titulo ejecutivo e iniciar el proceso de ejecucion
forzosa contra él, en caso de que no pague tras la
firmeza de la sentencia condenatoria. Nuevamente,
insistimos, si en virtud de la resolucion de la CNMC
ya tiene identificado al beneficiario de clemencia, no
perdia nada en demandarle también junto al resto de

cartelistas.

I11. Excepciones oponibles por los cartelistas
demandados

Tras la ultima modificacion de la LDC, la propia ley establece la
responsabilidad solidaria por la causacién de dafios derivados de la
participacion en un céartel. La LDC regula especificamente algunos
parametros de esta responsabilidad, como es el caso de la posicion
subsidiaria del beneficiario de la exencion del pago de la multa, en
la relacion externa, o bien las especificidades en la relacién interna
de la solidaridad. Para el resto de cuestiones no reguladas
expresamente por la LDC, procede acudir a las normas sobre las

obligaciones solidarias que prevé el Cddigo civil. De entre las
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reglas supletorias conviene comentar el art. 1148 CC, relativo a las
excepciones oponibles por los deudores solidarios:

El deudor solidario podra utilizar, contra las reclamaciones
del acreedor, todas las excepciones que se deriven de la
naturaleza de la obligacion y las que le sean personales. De
las que personalmente correspondan a los demas sélo podra
servirse en la parte de deuda de que éstos fueren

responsables.

Del precepto se derivan, pues, dos tipos de excepciones principales:
las que derivan de la propia obligacion y las personales. Respecto a
estas Ultimas, procede distinguir las que conciernen unicamente a un
solo deudor y las que, a pesar de ser personales, pueden también
corresponder a los deméas codeudores®’.

En cuanto a las excepciones personales, entendemos que la que
puede tener mas relevancia es la transaccion. Los efectos de las
soluciones extrajudiciales en las reclamaciones por dafios se hallan
reguladas en el art. 77 LDC. De una sola lectura del precepto ya se
puede anticipar la complejidad de la materia. Abordaremos la

transaccion mas adelante, en el Capitulo quinto del presente trabajo

197 En este sentido, CAFFARENA LAPORTA, en uno de los trabajos més completos
en nuestra doctrina acerca de las excepciones oponibles por el deudor solidario,
distingue tres tipos de excepciones, en los siguientes términos: las excepciones
“reales”, referidas a las que “se derivan de la naturaleza de la obligacion”; las
“personales”, que son las que “pertenecen al deudor en cuya persona se da el
hecho del cual derivan, pero se permite a los codeudores servirse de ellas por la
parte o cuota en que aquél participa en la deuda”; y las puramente personales, las
cuales “derivan también de hechos concernientes a un solo deudor, tan solo a este
pertenecen” (Jorge CAFFARENA LAPORTA (1980), op. cit., p. 53).
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