Comentarios
Civil-mercantil

El avance industrial modela el derecho de la
competencia. Las acciones follow-on y el cartel
europeo de los fabricantes de camiones

Denis Feschuk

Abogado especialista en derecho internacional privado
Doctorando en derecho de la competencia. Universidad de Murcia

denisfeschuk@gmail.com | https://orcid.org/0000-0003-1381-1868

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacion por: don Javier Avilés Garcia, don Francisco Javier
Arias Varona, dofia Maria Isabel Candelario Macias, dofa Iciar Cordero Cutillas, don Fernando Diez Estella,
dofa Paula Fernandez Ramallo y don Antonio Serrano Acitores.

Extracto

El impacto del derecho de la competencia, o de cualquier otra ley, depende de su modo de eje-
cucion. La eleccién de las medidas para hacer cumplir la ley es tan importante como la definicion
de lo que la ley permite o prohibe. Al decidir si obedecer una ley de competencia, las partes
afectadas normalmente se preguntan qué sucedera si transgreden dichas normas. Saber con qué
probabilidad la ley les castigara a los malhechores es fundamental para responder a la pregunta.

El Reglamento 1/2003 proporciona a los ciudadanos y a la Comisién Europea un nuevo instrumen-
to para hacer cumplir las normas de competencia de la Comunidad Europea. Y a continuacion,
tras muchos afos de preparacion, el 17 de abril de 2014 el Parlamento Europeo aprobo el texto
de la propuesta de Directiva sobre acciones por dafos y perjuicios en materia de defensa de la
competencia. El objetivo politico declarado de la directiva es mejorar el acceso a la indemniza-
cion de todas las victimas de infracciones del derecho de la competencia de la UE; el objetivo
puede obtenerse mediante diferentes tipos de aplicacién.
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Es un principio fundamental, si bien genera derechos y obligaciones, de que el derecho de la
Unién depende de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros para aplicar estos
derechos y obligaciones. De esta forma, se dice que los Estados miembros tienen autonomia en
materia de tratamiento y procedimiento, con sujecion a las dos condiciones: una de equivalencia
(lo que significa que las condiciones para una reclamacién basada en una infraccién del Derecho
de la UE no pueden ser mas estrictas que las de una reclamacion basada en la legislacién nacio-
nal similar) y una de eficacia minima (lo que significa que las condiciones no pueden dificultar
indebidamente la ejecucion de los derechos concedidos por el tratado). Estas condiciones se
derivan a su vez de la obligacién general de los Estados miembros de garantizar la aplicacion
efectiva del derecho de la Unién y cumplir las obligaciones impuestas por el articulo 4, apartado
3, del TUE. Las normas de defensa de la competencia contenidas en el TFUE se aplican tanto
mediante decisiones adoptadas por las autoridades de competencia y otras autoridades publicas
como mediante litigios ante los tribunales, promovidos por los particulares en relaciéon con una
supuesta infraccién de las normas de competencia por otra parte privada. Para concluir este
trabajo, he recogido un breve andlisis de uno de los casos mas recientes, de alto perfil y de una
de las multas mas altas en la UE. Esto ilustra la interaccion entre la aplicacion publica y privada
de la legislacion en materia de competencia.

Palabras clave: Adam Smith; avance industrial; cértel; derecho de la competencia; Unidn Europea;
Tratado Constitutivo de la UE; Tratado de Funcionamiento de la UE; Comisién Europea; autoridades
nacionales de competencia; multas; aplicacion publica y privada; articulos 101 y 102 del TFUE;
jurisprudencia del TUUE; camiones.
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Industrial development shapes competition law.
Follow-on actions and the European trucks cartel

Denis Feschuk

Abstract

The impact of a competition law, or any other rule, depends on how its commandments are
implemented. The preferred measures to enforce the law is just as significant as the definition of
what the law permits or forbids. In deciding whether to comply with competition law, interested
parties ordinarily ask what exactly is going to happen if they misbehave. Knowing how the law
is likely to punish wrongdoers is fundamental to answering the question.

The Regulation 1/2003 provided to our citizens and to the European Commission with a new
instrument to enforce the competition rules of the European Community. Subsequently, after
many years of preparation, on 17th April of 2014 the European Parliament approved the text
of the proposed Directive on Antitrust Damages Actions. The declared policy objective of the
Directive is to enhance access to compensation for all victims of infringements of EU competition
law, that objective can be obtained through different type of enforcement.

Itis a fundamental assumption that, while it creates proper rights and obligations, EU law counts
on the Member States courts to give effect to those rights and obligations. Thus, Member States
have the autonomy in the matter of remedies and procedures, subject to the dual conditions of
equivalence (i.e., that the conditions for a claim based on an infringement of EU law may not be
stricter than those for a claim based on similar national law) and minimum effectiveness (i.e., that
the conditions may not render the enforcement of rights granted by the Treaty unduly difficult).
These conditions are derived from the general obligation on Member States, in order to ensure
the effective application of EU law and comply with the obligations-imposed Article 4(3) of the
Treaty on European Union (TEU). The antitrust rules contained in the TFEU are enforced both
by way of decisions taken by competition authorities and other public authorities, and litigation
brought before the courts by private parties in relation to an alleged infringement of the compe-
tition rules by another private party. To conclude this paper, | provide a short discussion of one
of the most recent, high-profile and one of the highest fines’ cases in the EU. This illustrates the
interplay between public and private enforcement of competition law.

Keywords: Adam Smith; industrial development; cartel; competition law; European Union; Treaty
on EU; Treaty on the Functioning of the EU; European Commission; national competition authorities;
Fines; public and private enforcement; articles 101 and 102 of TFEU; case law of the CJEU; truck
manufacturers.
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E Civil-mercantil El antitrust, parada final: el cartel de los camiones

1. Introduccion

El orden econémico mundial y un referente de envergadura y visibilidad, como lo es la
Unién Europea (UE), se han cimentado en un sistema de economia de mercado, que re-
quiere la estructuracion de herramientas de politica econdémica y de mecanismos que
protejan la competencia, con lafinalidad de fortalecer y orientar el camino haciala conso-
lidacién de la eficiencia, mediante la politica de competencia y el derecho de la competencia.

Uno de los objetivos primordiales es garantizar una actividad econémica que se desa-
rrolle en espacios de lealtad y libertad, evitando que el comportamiento de las empresas
distorsione la competencia en el mercado, en detrimento de la libertad del consumidor.
Forjando un sistema de garantias que asegure la oferta y la demanda, se involucra alos di-
versos agentes econdmicos y beneficia a los consumidores.

2. La division del trabajo en las industrias, los pros y contras
de dicha division

Adam Smith ha dado respuestas a grandes dilemas en torno al capitalismo. Fue y es uno
de los mas grandes pensadores en la historia de la economia, en parte porque sus preo-
cupaciones iban mas alla de las nociones de la economia. Su afan de entender el sistema
monetario le generaron una ambicién subyacente que era hacer a las naciones y a las per-
sonas mas felices. Smith sigue siendo un guia invaluable de la idea de especializacion' y en
la organizacion del trabajo tras el avance a la modernidad, donde sobresalen dos hechos:

Las economias modernas producen cantidades sin precedentes de bienes, de servicios y
de riqueza. Smith observé que las fabricas modernas podian producir mas y ser mas sofisti-
cadas en sus productos si las labores se dividian entre mas personas y si estas tareas eran
realizadas por multiples personas de oficios especializados? y completos. A diferencia de lo
que ocurria en la etapa gremial, originariamente las labores se completaban por una sola per-
sona en un solo dia. Smith aclamé su idea como un desarrollo transcendental: predijo que las
economias nacionales se harian muchisimo mas ricas cuanto mas especializadas fueran sus

T Smith (1996, pp. 33 y 34). Obra original: An inquiry into the Nature and causes of the wealth of Nations,
obra publicada originalmente en dos volimenes en Londres en 1776.

Adam Smith planted la divisiéon del trabajo, en el siglo XVIII, como un instrumento para alcanzar mayores
niveles de productividad y eficiencia de la economia.

2 La gran enciclopedia de economia. Divisién del trabajo. Disponible en: http://www.economia48.com/
spa/d/division-del-trabajo/division-del-trabajo.htm
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fuerzas de trabajo (Smith, 1996, pp. 37 y 40). Una clara sefial de que nuestro mundo se ha
enriquecido en el momento de ahora —nos lo predijo Smith— es que cada vez que conocemos
a un extrafo, es muy probable que no comprendamos muy bien su profesion. El afan de los
titulos de trabajo incomprensibles, como gerente de suministro de logistica, coordinador de
paqueteria, oficial de comunicaciones y aprendizaje, comprueban la légica econdmica de la
vision de Smith. El mismo efecto se traslada en el proceso de fabricacién de un bien concre-
to: los bienes cada vez son mas sofisticados, contaminan menos, cuestan menos, son mas
ecofriendly y el consumidor esta cada mas satisfecho con los productos. Los efectos positi-
vos en la industria chocan contra un muro muy importante en el momento en que un grupo
de empresarios deciden crear un acuerdo entre ellos, pero es un tipo de acuerdo especial,
que se hace en secreto, durante reuniones en grupos de chats online, reuniones en oficinas,
reuniones informales, y que deciden aprobar este acuerdo que es perjudicial para la com-
petencia. Esta situacion en la ciencia econdmica se conoce como un cartel o una situacion
que es desfavorable para la competencia®, ya que la competencia perfecta es el alma de la
economia, y debido a que las industrias cada vez son mas sofisticadas e irreconocibles, los
carteles se volvieron mas agudos y sofisticados con el paso del tiempo.

Un cértel* es un grupo de compaiias similares e independientes que se unen para fijar
precios, limitar la produccién o compartir mercados o clientes entre ellos. La accién contra
los carteles es un tipo especifico de aplicacion del derecho de la competencia®. En lugar
de competir entre si, los miembros del cartel confian en el curso de accién conjunta de los
demas, lo que reduce sus incentivos para proporcionar productos y servicios nuevos o mejo-
res precios y competitivos. Como consecuencia, sus clientes (consumidores u otras empre-
sas) terminan pagando mas por menos calidad. Esta es la razon por la cual los carteles son
ilegales segun la ley de competencia de la UE y las normas de competencia de cada Estado
miembro de la UE. Por estas razones la Comision Europea impone fuertes multas a las com-
pafias involucradas en un cartel, mediante la aplicacién publica del derecho de la compe-
tencia. Y como consecuencia, los consumidores y otras empresas pueden reclamar dafos
y perjuicios, mediante la aplicacién privada, ejercitando las acciones judiciales follow-on.

3 El concepto de competencia es objeto de estudio por varias doctrinas; durante las ultimas décadas ha
cobrado mayor importancia en la doctrina juridica. Es un concepto que nace de la ciencia econémica:
lllescas Ortiz (2009); también la obra de Bork (1981, pp. 58 a 61). Se trata de un concepto que implica
«mecanismo que permite que los precios reflejen las tensiones entre la oferta y la demanda y asigne los
recursos» (Fernandez Navarrete, 2007, pp. 75).

4 Texto original en inglés: «A cartel is a group of similar, independent companies which join together to fix

prices, to limit production or to share markets or customers between them. Action against cartels is a
specific type of antitrust enforcement. Instead of competing with each other, cartel members rely on each
others' agreed course of action, which reduces their incentives to provide new or better products and
services at competitive prices. As a consequence, their clients (consumers or other businesses) end up
paying more for less quality. This is why cartels are illegal under EU competition law and why the Euro-
pean Commission imposes heavy fines on companies involved in a cartel».

5 Informacién disponible en: https://ec.europa.eu/competition/consumers/agreements_es.html
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La realidad pone de manifiesto que las industrias cada vez son mas sofisticadas y las
acciones judiciales que nacen de la vulneracién de las normas de competencia tienen que
estar asesoradas por los expertos especialistas, peritos en antitrust®, y aplicadas por un
juez antitrust, que tienen relacién con los litigios que nacen de la vulneracion del derecho
de la competencia. En uno de los estudios y andlisis publicado en Estados Unidos” (consi-
derada la cuna del derecho antitrust), existen una serie de datos interesantes que se cen-
tran en determinar si los jueces ordinarios que han superado una preparacién en la ciencia
econdémica de nivel basico pueden atender con maxima habilidad las demandas de dafios
y perjuicios derivadas de la infraccién del derecho de la competencia. Es una situacion que
se esta dando en Espafia en estos momentos; en la practica hubo graves problemas a raiz
de esta situacion, en la que dada la complejidad de la materia los jueces que no estan bien
asesorados 0 no han superado la formacién necesaria en competencia no consiguen dar
respuestas satisfactorias para los litigantes en el ejercicio de las acciones privadas. Segun la
estadistica de Estados Unidos, resulta que las sentencias de los jueces de primera instancia
que han superado una preparacion en el derecho antitrust son apeladas en menor cantidad.
Y a continuacion expongo el texto original y el texto traducido al castellano:

There are a number of plausible explanations for the increased reliance on expert
economic analysis in antitrust litigation. One explanation is that advances in indus-
trial organization (and economics more generally) have rendered antitrust a more
mathematically rigorous and technically demanding field. A second, not mutually
exclusive, explanation relies on changes in substantive antitrust doctrine. Fifty years
ago, antitrust law consisted primarily of per se rules and bright-line prohibitions,
and thus economic analysis was not required to determine whether business con-
duct violated the antitrust laws. The success of the law and economics movement
over the past 50 years, however, has resulted in a shift toward a modern antitrust
landscape favoring a case-by-case, rule-ofreason approach to evaluating busi-
ness conduct. Under this modern, effectsbased approach, judges and juries are
frequently called upon to determine which business arrangements are anticompe-
titive and which are not.

Son multiples los argumentos admisibles que justifican una mayor dependencia
del analisis de un perito experto en litigios con infraccion del derecho de la compe-

6 Un sector de la doctrina afirma que «en el contexto de la Unidén Europea, la expresion "antitrust" abarca
tanto las normas que regulan los acuerdos y practicas anticompetitivas (carteles y otras formas de colu-
sidn), como las normas que prohiben el abuso de posicién dominante» (Mambrilla Rivera, 2005, p. 160).
Ideas compartidas por los expertos en competencia europeos, sefalando estas conductas en sus obras.
Por ejemplo, Pace (2007), Whish (2008) y Bael y Bellis (2010).

Los objetivos que son perseguidos para proteger la competencia por el sistema europeo y americano son
distintos, en Estados Unidos se persigue «el funcionamiento econdmico del mercado, evitar la adjudica-
cion ineficiente de los recursos y minimizar la pérdida de bienestar de los consumidores», y en Europa
se persigue la integracion del mercado y la garantia de que no se establezcan barreras al comercio por
medio de la cartelizacién (Mullerat Balmana, 2011, p. 20).

Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 5-36 | 11

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

D. Feschuk Comentarios E

tencia. Uno de estos argumentos es que los avances en la organizacion industrial
(y la economia en general) han convertido al antitrust en un campo matematica-
mente mas riguroso y técnicamente mas exigente. Una segunda explicacién, que
no excluye a la primera, se basa en cambios en la doctrina sustantiva del antitrust.
Cincuenta afios atras, las normas de competencia consistian principalmente en
reglas per se® y prohibiciones prescriptivas, por lo que no se requeria un analisis
econdémico para determinar si la conducta comercial vulnera las normas de com-
petencia. Sin embargo, el éxito del imperio de la ley y la economia en los Ultimos
50 afios ha dado lugar a un cambio a un panorama antimonopolio moderno que
favorece un enfoque caso por caso y regla de la razén® para evaluar la conducta
empresarial. Bajo este enfoque moderno basado en los efectos, los jueces y los
jurados son llamados frecuentemente para determinar qué acuerdos comerciales
son anticompetitivos y cuales no™.

8

10

«Por ejemplo, en el caso enjuiciado ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, United States
v. Container Corporation of America, la Corte consideré que el hecho de compartir informacién sobre
precios con los competidores no tenia un efecto anticompetitivo en mercados poco concentrados, pero
en cambio, en aquellos mercados con una estructura oligopolica, se generaban efectos nefastos sobre
la competencia, como consecuencia del conocimiento de los precios de las demas firmas participantes
en el mercado. Aunque en ese caso la Corte no encontr6 pruebas de que los competidores estuvieran
fijando precios, condendé como antimonopolistica la practica de compartir informacion, bajo la premisa
de que, en un mercado altamente concentrado, dicha practica necesariamente tenia que producir efec-
tos anticompetitivos. De conformidad con el analisis estructuralista de la Corte, la ciencia econdémica
no siempre puede predecir los efectos de aquellas conductas que se desvian de las lineas de com-
portamiento predeterminadas por la teoria econémica. La respuesta de la Corte a este problema fue
la creacion de la Regla Per Se, en virtud de la cual el juzgador puede presumir la ilegalidad de ciertas
practicas, sin entrar a estudiar sus causas o efectos». Disponible en: https://centrocedec.files.wordpress.
com/2018/02/regla-per-se-y-regla-de-la-razocc81n_2017.pdf, pp. 10y 11

La «regla de la razén» se aplica a conductas cuyos efectos anticompetitivos solo pueden evaluarse me-
diante analisis de los hechos particulares de la practica estudiada, su naturaleza, el mercado, entre otros.

Autores: Michael R. Baye, Indiana University, y Joshua D. Wright, George Mason University. Is Antitrust
Too Complicated for Generalist Judges? The Impact of Economic Complexity and Judicial Training on
Appeals, Journal of Law and Economics, 54 (2011), pp. 2y 3.

La tradicion principal del derecho antitrust con respecto a la fijacion de precios y el reparto de mercado
fue conformado en el periodo formativo de la ley principalmente por tres nombres: el Juez Peckham,
quien escribié las primeras decisiones de la Corte Suprema que tratan de la fijacién de precios y los
repartos de mercado; el Juez Taft quien, como juez de la Corte de Apelaciones, sugirié una de las opinio-
nes mas influyentes; y el Juez White, quien inicialmente se opuso a las ideas planteadas por Peckham,
pero que luego se rectificd al pronunciarse en 1911 sobre los casos Standard Oil y American Tobacco,
los mismos que dieron el nombre de «regla de la razén» a una posicién que fuera esencialmente plantea-
da por Peckham.

Extracto del articulo que fue originalmente publicado bajo el titulo «The Rule of Reason and the Per Se
Concept: Price Fixing and Market Division» en el Yale Law Journal, 75, p. 373. La traduccion estuvo a
cargo de Mario Arturo Valencia Vargas, economista de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, con la
colaboracion de Alejandro Manayalle, director de contenido de Themis, bajo el titulo «La regla de la razon
y el concepto per se: la fijacion de precios y el reparto de mercados», p 26.
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El enfoque del legislador europeo es distinto al americano en ciertos puntos, y en otros
es similar hasta ser idéntico. La proteccién de la competencia en Europa se ha desarrolla-
do con sus propias notas distintivas, donde la historia ha demostrado la futilidad de la fuer-
za como medio para preservar la paz entre las naciones; sin embargo, en cada siglo esta
idea ha sido aplicada en nombre de la libertad, la unidad y la paz, solo que bajo diferentes
tipos de sistemas politicos. Y aunque el supuesto enemigo es conquistado y su territorio
incorporado, la raiz de la desconfianza y el malestar social hacen imposible la consecucién
de la unidad y armonia politica. La UE naci6 con el anhelo de acabar con los frecuentes y
cruentos conflictos entre los vecinos, que habian culminado tantas veces en guerras. En
los anos 50 del siglo XX, la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero es el primer paso
de una unién econémica y politica de los paises europeos para lograr una paz duradera. En
1957 se firma el Tratado de Roma, por el que se constituye la Comunidad Econdmica Eu-
ropea (CEE) o «mercado comun».

Europa ha proporcionado a la humanidad su pleno florecimiento. A ella le corres-
ponde mostrar un camino nuevo, opuesto al avasallamiento, con la aceptacion de
una pluralidad de civilizaciones, en la que cada una de estas practicara un mismo
respeto hacia las demas. (Robert Schuman)'.

La politica de la competencia que desarrolla la UE es uno de los pilares fundamentales
y una «mano invisible»'? que empuja nuestra innovacion, el desarrollo y la conexién entre
empresarios y clientes, fabricantes y consumidores, agencias privadas y publicas. Gracias
a este principio somos uno de los proyectos econdémicos mas ambiciosos e innovadores de
la historia de la humanidad. El principio de competencia permanece consolidado desde su
creacion en el Tratado de Roma. Dicho tratado cred «un régimen que garantice que la com-
petencia no sea falseada en el mercado comun». El objetivo fue crear un bloque de normas
de garantia para que el mercado europeo pueda correctamente funcionar y proporcionar a
los consumidores los beneficios del libre mercado.

Robert Schuman (29 de junio 1886 - 4 de septiembre de 1963) es considerado, junto con Jean Monnet,
Konrad Adenauer y Alcide de Gasperi, uno de los padres de Europa. Este hombre de leyes, que ejercié la
abogacia antes de descubrir su vocacion politica, pertenece a esa generacion de dirigentes que nacieron
en una Europa exaltada por los nacionalismos, sostenida por un equilibrio fragil e inestable, que mas
adelante padecerian en persona los horrores de las dos guerras mundiales.

Metafora del ya mencionado Adam Smith, que también se preguntaba por la riqueza de las naciones en
su obra del mismo nombre. Smith estudié los mercados y propuso la teoria del libre mercado: la busque-
da del beneficio individual por medio de decisiones racionales y la existencia de competencia explican
la prosperidad econémica. La mayor importancia de la mano invisible aumenta en la medida en que la
sociedad se va desarrollando y la division de trabajo crece.

La satisfaccion del consumidor se conquista mediante la mejora en el proceso productivo, buena relacion
entre calidad y precio, y la innovacién (Tirole, 2005, p. 1).
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Esta politica consigue armonizar y asegurar que las empresas compitan entre si en igual-
dad. Por estas razones, la UE lucha continuamente contra los comportamientos anticompe-
titivos', revisa las fusiones y las ayudas estatales y fomenta la liberalizacion.

La aplicacién de las politicas mencionadas tiende a animar a los empresarios a ofrecer
mejor calidad de los productos y de los servicios, porque las empresas quieren continua-
mente atraer mas clientes y mejorar su posicién en el mercado. El término «calidad» tiene
diversos significados: productos que duran mas o funcionan mejor, mejores servicios pos-
venta y de asistencia técnica, o un mejor servicio'.

Otra forma y mas sencilla para que una empresa pueda conseguir una cuota de mer-
cado elevada es ofrecer mejores precios. En un mercado competitivo, los precios tienden
a bajar (Martin Mateo, 2003, p. 29). Cuando hay mas ciudadanos que pueden comprar, las
empresas tienden a aumentar la produccién, lo que permite un impulso a la economia. En
un mercado competitivo los fabricantes y empresarios quieren diferenciar sus productos
del resto. Para ello amplian la oferta y los consumidores deciden optar por el producto que
ofrece mejor relacién precio/calidad.

La competencia dentro de la UE también refuerza el papel de nuestros empresarios en el
exterior, y ayuda a las empresas europeas a mantener sus posiciones frente a los competi-
dores globales. Al igual que existen reglas y principios externos para la macroeconomia (la
demanda ha de ser superior a la oferta), existen también principios de éxito internos para la
macroeconomia (en este caso, si la competitividad entre los empresarios europeos crece,
seran competitivos también en el mercado exterior).

«Para cambiar el mundo es necesario comenzar por uno mismo». (Alejandro Jodorowsky).

3. La proteccion del régimen del derecho de la competencia

Para ejercer dicha proteccion y para evitar acuerdos que falseen la libre competencia'®,
el Tratado Constitutivo ha erigido la politica de competencia como un bastién para el pro-
greso econdmico, y para cumplir con los objetivos econémicos.

14 La consecucion del beneficio propio o de una colectividad representada: el actor que consigue superar
la barrera de entrada del mercado tiene la capacidad de manipular la competencia (Pastor, 2005, p. 264).

5 Comprender las politicas de la Unién Europea. Un mayor funcionamiento de los mercados. Disponible
en: https://europa.eu/european-union/topics/competition_es

16 Al respecto, «las empresas desarrollen comportamientos estratégicos con la finalidad de disponer de
alguna capacidad o de toda, de influir sobre el precio de venta», subrayando asi esta tendencia natural de
la economia de mercado (Pastor, 2005, pp. 264). En este sentido, también Diez Moreno (2005, pp. 501).
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La politica de competencia comunitaria en el Tratado Constitutivo de la Unién Europea
lo convierte en un bloque legal especial que tiene caracter constitucional'”. La caracteris-
tica mas practica y mas efectiva es, por su naturaleza instrumental, que es la consecucion
de los objetivos econémicos y politicos. Son diversos los sectores econdmicos afectados
por la politica de competencia; es un tipo de politica horizontal. Salvo los momentos en
que se restringe expresamente su influencia a una de las cadenas productivas, lo habitual
es que se extiende hasta impactar distintos sectores econémicos, como, destacando los
mas importantes, el agricola (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, 2000, p. 207 y ss.),
el regional, el comercial, el industrial, el medio ambiente o el sector servicios, entre otros.

4. Los principios y mecanismos que rigen la competenciaenla
Unidn Europea: La aplicacion publica y privada del derecho
de la competencia

En ocasiones las vulneraciones de las hormas que protegen la competencia abordan un
solo mercado, por lo cual una autoridad nacional de competencia (ANC) es la que actua,
aplicando las sanciones pertinentes. Debido al crecimiento del mercado interior y la glo-
balizacion, los efectos de estos comportamientos ilicitos, como la organizacién y manteni-
miento de un cartel, pueden crear efectos en todos los Estados de la UE y terceros paises.
La Comision Europea mantiene una posicién ideal para vigilar estas situaciones y observar
bajo su lupa los supuestos casos de vulneracién de las normas de la competencia. Para
ello tiene la facultad de emitir decisiones vinculantes a los Estados y tribunales de todos
los Estados miembros y la imposicion de las multas por la infraccion conforme al Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

En el afio 1962, la Comision fue habilitada para investigar cualquier comportamiento
anticompetitivo, y en el afio 1990 se ampliaron sus competencias sobre las grandes ope-
raciones de concentracién. La Comision vigila la aplicacion de las normas de competencia
de la UE, junto con las ANC de los Estados miembros.

La creacion de un mercado comun con la nota de la ausencia de fronteras en la Union
Europea, unido a la libertad de circulacion de personas, de bienes, de capital y de servicios
en la comunidad'®, son fundamentos principales para la intencién de los agentes econémi-

7 Las normas fundamentales son el articulo 101 del TFUE, en materia de acuerdos colusorios y practicas
concertadas; el articulo 102 del mismo cuerpo juridico, en materia de abuso de posicién dominante; los
articulos 106, 107, 108 y 109, en materia de ayudas publicas, y el Reglamento 139/2004 sobre control de
concentraciones empresariales (publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea L 24 de 29 de enero
de 2004). El derecho espanol regula la materia de competencia en la Ley de defensa de la competencia
(Ley 15/2007, de 3 de julio) y reglamentos de desarrollo.

Sustentados en el articulado inicial del TFUE y en su instrumento predecesor, asi como en el articulo 34;
tal y como lo han remarcado pronunciamientos jurisprudenciales de largo recorrido, como la Sentencia del
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cos de que se consolide una competencia en capacidad de generar maximos beneficios con
base en las necesidades reales de los consumidores (Craig y Burca, 2008, pp. 637 y ss.).

Para vigilar las actividades econdémicas que se desenvuelven en el interior de los Estados
miembros las ANC mantienen un contacto directo con la Comision Europea, para la aplica-
cion de la normativa europea de competencia mediante la Red Europea de Competencia.
Dicha red trata de garantizar la aplicacion eficaz y coherente de las normas de competen-
cia. A través de ella, las autoridades intercambian informacién sobre qué decisiones hay que
seguir en un caso y qué decisiones adoptar de acuerdo a la informacién obrante, teniendo
en cuenta los comentarios que elevan a los grupos de trabajo. Las autoridades nacionales
son una garantia fundamental para que los gobiernos y las empresas se cifian a las normas
de la UE sobre competencia leal y el fomento de los principios que unen a las economias
comunitarias, siendo sus decisiones vinculantes para los tribunales.

Segun las normas de la UE, las empresas:

e No pueden fijar precios ni repartirse el mercado conforme al articulo 101 del TFUE.

Articulo 101 (antiguo art. 81 TCE).

1. Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas
y las préacticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Esta-
dos miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, los
que consistan en: a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o
de venta u otras condiciones de transaccion; b) limitar o controlar la pro-
duccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; c) repartirse los
mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a
estos una desventaja competitiva; e) subordinar la celebracion de contratos
ala aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién
alguna con el objeto de dichos contratos™®.

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Association des Centres distributeurs Edouard Leclerc
y otros Vs. SARL «Au blé vert», asunto 229/83, apartado 9. La sentencia del mismo tribunal, de 19 de marzo
de 1991, Republica Francesa vs. la Comision de las Comunidades Europeas, asunto C-202/88, apartado
41; y la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 28 de marzo de 2001, Instituto de Agentes Autoriza-
dos ante la Oficina Europea de Patentes vs. la Comision de las Comunidades Europeas, asunto T-144/99,
apartado 66.

19 Version consolidada del Tratado de la Union Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

2012/C 326/01. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/
TXT&from=ES

16 | Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 5-36

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil El antitrust, parada final: el cartel de los camiones

¢ No pueden abusar de su posicidon dominante en un mercado determinado para ex-
pulsar a sus competidores (art. 102 del TFUE). Por ejemplo, el caso de Google:

La Comisioén Europea (CE) impuso este miércoles una multa de 1.490 millo-
nes de euros a Google por abusar de su posicion de dominio en el mercado
de la publicidad en linea a través de su servicio AdSense for Search, la ter-
cera sancion en menos de dos afos por actitud contraria a la libre compe-
tencia. La investigacion de la CE mostré que, desde 2006, Google incluyd
clausulas de exclusividad en sus contratos, de manera que se prohibia a
las webs situar ningiin anuncio de busqueda de competidores en sus pa-
ginas de resultados de busquedas.

También que, desde marzo de 2009, Google empez6 gradualmente a reem-
plazar esas clausulas de exclusividad por otras, llamadas de emplazamien-
to «premium», que requerian a las paginas web reservar los espacios mas
rentables en sus resultados de busquedas para los anuncios de Google y
exigian un minimo de estos.

Como resultado, los competidores no podian acceder a esos puestos pre-
ferentes para situar sus propios anuncios®.

Para que la Comisién pueda actuar, la conducta necesariamente tiene que ser contraria
a las normas mencionadas y debera afectar el comercio entre los Estados comunitarios. La
Comisién esta provista de importantes mecanismos y funciones coercitivas para la aplicacién
del derecho de la competencia, que confieren los Estados miembros con base en los tratados.
Las decisiones que la CE emite vinculan tanto a las empresas que vulneran dichas normas
como a las ANC, sin embargo, las decisiones pueden ser recurridas ante el Tribunal General
de la UE y en siguiente instancia, para hacer apreciaciones sobre cuestiones de Derecho,
ante el Tribunal de Justicia de la UE. Los empresarios y los gobiernos recurren continuamen-
te las decisiones, incluso a veces con éxito. El ejercicio de esta potestad por la Comision y
las ANC se denomina public enforcement of competition law, la aplicacion publica del dere-
cho de la competencia. La Comision, junto a las ANC, es el 6rgano que aplica directamente
el bloque legal de la competencia de la UE, concretamente vigila a las empresas para actuar
contra aquellos que acuerden repartirse el mercado o que actien con la intencion de excluir
del mercado a otros competidores. En estos casos la Comisidon puede adoptar decisiones
vinculantes de imponer multas hasta un total del 10 % del volumen de negocios del infractor.

20 Esta sancion, la tercera y menos cuantiosa que inflige Bruselas al gigante tecnoldgico en menos de
dos afios por incumplir normas comunitarias antimonopolio, se debe a que impuso «clausulas restric-
tivas» en contratos con paginas web de terceros que impidieron a sus rivales emplazar en ellas sus
propios anuncios relacionados con busquedas. (https://www.efe.com/efe/espana/portada/la-comision-
europea-multa-a-google-con-1-490-millones-de-euros-por-abusar-su-posicion-dominio-en-publici-
dad/10010-3930091).
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Por ejemplo, en el afio 2012, la Comision multé a los productores de tubos para panta-
llas de TV y de ordenador con 1.470 millones de euros por haber desarrollado un cartel a lo
largo de dos décadas. Entre los afios 2001 y 2006, los principales fabricantes asiaticos de
pantallas LCD crearon un cartel, se pusieron de acuerdo con los precios e intercambiaron in-
formacion sensible respecto de las pantallas de grandes dimensiones para televisores y apli-
caciones informaticas.

En nuestras vidas cotidianas podemos observar practicas empresariales que son con-
trarias a la competencia. Por ejemplo, existen empresas que en ocasiones se han negado a
aceptar pedidos de consumidores de otros Estados de la UE. Esta negativa puede ser un
indicio de préacticas ilegales y restrictivas?'.

La defensa de la libre competencia se ha considerado siempre una prioridad publica, y
el medio de asegurar el correcto funcionamiento del mercado; era razonable que su aplica-
cion no se atribuyera a los jueces y tribunales civiles, que tutelan mas bien intereses juridico-
privados. Este sistema no tenia previsto ninglin mecanismo que asegurara el resarcimiento
patrimonial de las empresas o particulares que se habian visto perjudicadas por dichas prac-
ticas anticompetitivas. En nuestro concreto ordenamiento juridico —y lo mismo en el resto
de Estados miembros de la UE- existian cauces procesales demasiado costosos, si, para
reclamar una indemnizacion por el dafio sufrido, pero su efectividad real era practicamente
nula. Sin embargo, ya desde la histérica sentencia en el asunto Courage & Crehan?® del afio
2001, se habia reconocido por parte del entonces TJCE (Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea, hoy rebautizado como TJUE) como un derecho esencial de los perjudicados,
por un ilicito anticompetitivo, la obtencién de un resarcimiento patrimonial por los dafios su-
fridos. Este principio de la «plena compensacién», en consonancia con la resolucién de 26
de marzo de 2009 del Parlamento Europeo? y los primeros pronunciamientos?* que ha dic-
tado a este respecto el TJUE, se consagra ahora como uno de los pilares de la Directiva de
dafios (Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre de

21 Se puede informar al respecto a una autoridad de competencia. Se puede plantear el caso a la Comision

Europea enviando un correo electrénico a: comp-market-information@ec.europa.eu. También se puede
remitir una carta a la siguiente direccion: Comision Europea Direccion General de Competencia Registro
Antitrust B-1049 Bruselas. Bélgica.

22 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001, As. C-453/99, Courage Ltd. contra
Bernard Crehan y Bernard Crehan contra Courage Ltd. y otros, rec. 2001, p. |-6297.

23 Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de marzo de 2009 sobre el Libro Blanco: Acciones de dafios y

perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia (2008/2154[INI]),
DOUE num. C 117/E, de 6 de mayo de 2010, p. 161: «Las acciones de indemnizacién con arreglo al Dere-
cho privado deben estar enfocadas al pleno resarcimiento econémico del dafio sufrido por el perjudicado».

24 Vid., entre otros, asunto 68/79 Hans Just v Danish Ministry for Fiscal Affairs [1980] ECR 501; asunto
199/82 Amministrazione delle Finanze dello Stato v San Giorgio [1983] ECR 3595; asuntos C-192/95
Comateb and others v Directeur général des douanes et droits indirects [1997] ECR [-165 y C-295/04
Vincenzo Manfredi v Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, ECR [2006] I-06619.
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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 miem-
bros y de la Unién Europea, DOUE L 349/1, de 5 de diciembre de 2014). Esto dio lugar a que
el dia 27 de mayo en el BOE se publicara el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por €l
que se transpone, entre otras, la directiva 2014/104/UE de la Unién Europea en materia de
ejercicio de acciones de dafos por infracciones del derecho de la competencia (Directiva). De
acuerdo con su disposicion final quinta, el decreto-ley entrd en vigor el dia de su publicacion.

Este cuerpo juridico incorpora las normas de caracter sustantivo de la Directiva dentro
de la Ley de defensa de la competencia 15/2007 (BOE num. 159, de 4 de julio). En segundo
lugar, anade las referentes a cuestiones procesales en la Ley de enjuiciamiento civil.

Las principales modificaciones incorporadas en nuestro ordenamiento se encuentran en
esta ley, que pasa a tener un nuevo titulo relativo a la compensacion de los dafios causados
por las conductas contrarias a la competencia, y recoge los siguientes puntos:

e Derecho al pleno resarcimiento de los dafios causados, que recoge el derecho a
la indemnizacién por el dafio emergente y el lucro cesante, ademas del pago de
los intereses.

e Responsabilidad de las sociedades matrices, salvo que no determinen el com-
portamiento econdmico de la empresa controlada.

e Responsabilidad solidaria entre los participantes de la infraccion, con reglas es-
peciales para las pymes. Se establece una responsabilidad individual de los in-
fractores.

e Se establece un plazo de prescripcion de cinco afios para el ejercicio de las ac-
ciones por dafos, fijacién del momento en que comienza el computo del plazo y
supuestos de la interrupcion del plazo.

e Valor de las resoluciones de las autoridades de la competencia, tanto nacionales
como de otros Estados miembros. A destacar, se introduce una presuncion re-
batible de existencia del dafio en las infracciones calificadas como cartel.

e Efectos de los acuerdos sobre el derecho al resarcimiento del dafio y sobre el
célculo de la multa administrativa.

e Cuantificacion de los dafos y perjuicios, la carga de la prueba tanto en lo relativo
al dafo como a la defensa de repercusion de los sobrecostes (passing-on).

e Regulacion de las acciones de dafos ejercitadas por demandantes situados en
distintos niveles de la cadena de suministro. También regula los elementos que el
organo jurisdiccional puede tener en cuenta para evitar que las acciones de de-
mandantes en otros niveles de la cadena den lugar a una responsabilidad multi-
ple o a la ausencia de responsabilidad del infractor.
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Estos son los objetivos que sirven de engranaje a cada una de las vias de aplicacion,
toda vez que el objetivo principal de la aplicacion publica es la proteccién del interés gene-
ral?®, y de la aplicacion privada es la proteccién de los derechos vulnerados a un particular
mediante la infraccion de las normas de la competencia®.

5. Decision de la Comision Europea sobre el cartel de los
fabricantes de camiones

El 19 de julio de 2016 la Comisién Europea publicé la Decision AT. 398242 - Trucks, en
la que concluye que cinco empresas fabricantes de camiones (MAN, Daimler, Iveco, Volvo/
Renault y DAF) establecieron acuerdos colusorios para fijar los precios de fabrica de sus ca-
miones de mediano y gran tonelaje en el Espacio Econdmico Europeo (EEE) y los aumentos
de estos precios. Pactaron retrasar la introduccion de las nuevas tecnologias de reduccion de
emisiones hasta la fecha en la que esta devenia obligatoria, y pactaron la horquilla de incremen-
tos que se aplicarian sobre el precio de los camiones que contasen con la nueva tecnologia.

El acuerdo colusorio abarcé todo el EEE y tuvo una duracion muy prolongada en el tiem-
po de al menos 14 anos, desde 17 de enero de 1997 hasta el 18 de enero de 2011.

Las cinco empresas citadas anteriormente han aceptado la existencia de estos acuerdos
en el curso del procedimiento y han sido sancionadas por un importe conjunto de casi 3.000

25 Realizando todo un catalogo de diversas actuaciones en busqueda de prevenir la distorsién del mercado,
y por consiguiente el detrimento y vulneracion de los derechos de los particulares. Prohibiendo actua-
ciones, retrotrayendo a su estado original circunstancias del mercado que se han visto distorsionadas
por medio de una infraccién, investigando dichas conductas de oficio, aplicando sanciones, e, incluso,
aprobando la puesta en marcha de un acuerdo, gestionando los programas de clemencia de existir, y
moldeando sus actuaciones a las nuevas circunstancias que el mercado y el libre desarrollo de los dere-
chos fruto de las disposiciones que lo sustentan le otorguen. Al respecto, los comentarios generales que
pueden sustraerse de Woolf (1986, p. 221).

26 Aunque no de forma excluyente, puesto que la resolucién que dicta el juez en el proceso que vincula a

las partes, en ningun caso debe desconocer el interés general, y debe motivar su resolucién en la via de
preservar la competencia del mercado por medio de la correcta aplicacién de la normativa de competen-
cia, favoreciendo la eficiencia econdémica. Segun Alonso Soto (2005, p. 41). Un poco mas alla, aunque en
la misma linea de interpretacién, va el concepto de otro sector doctrinal que entiende que siempre que un
juez aplica la normativa de competencia, esta realizando una efectiva proteccion al interés publico, tanto
cuando declara la nulidad de una actuacion, como cuando tutela un interés privado, pues asi se infiere de
la naturaleza juridico-publica del proceso (Colomer Hernandez, 2008, p. 474). Las acciones de dafos son
una representacion inequivoca para algunos autores de la funcién de salvaguardar los intereses privados
e igualmente publicos, ya que no son una figura independiente, sino un complemento de la intervencién
publica que se ve descubierta e incompleta (Prosperetti, 6 de abril de 2015).

27 Version provisional no confidencial disponible aqui, la version en inglés es la Unica auténtica: https:/

ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39824/39824_6567_14.pdf
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millones de euros. En la determinacion de las multas, la Comisidon tuvo en cuenta, ademas
de la gravedad de la infraccion, la alta cuota de mercado combinada de las empresas del
cartel, su alcance geografico y la prolongada duracion del cartel.

Los beneficios para el consumidor a raiz de las decisiones de la Comision entre 1990-
2019 que prohiben los carteles son de 29.869.664.824 euros.

El dinero recibido por las multas no incrementa el presupuesto general de la UE, pero si
que reduce la cantidad de dinero que sus paises miembros deben aportar al importe pre-
supuestario previamente acordado. Las decisiones de la Comisién benefician a los consu-
midores europeos de diferentes formas a lo largo de estos afos.

La resolucién sancionadora de la Comisién Europea no estima el perjuicio econdmico
sufrido por los transportistas compradores de los vehiculos afectados y, por tanto, es pre-
ciso un informe pericial en el seno de las acciones judiciales de dafios y perjuicios para
identificar los posibles dafos sufridos por los transportistas y proceder a su cuantificacién.

En el cartel de los camiones se identifican dos tipos de dafios: los sobreprecios deri-
vados del acuerdo para la fijacion de precios en fabrica y los costes adicionales resultan-
tes del retraso en la implantacion de los sistemas de reduccién de gases contaminantes.

El punto de partida para la cuantificaciéon del sobreprecio es determinar qué precios hu-
biera sido probable que tuvieran los camiones de no haberse producido el comportamien-
to ilicito. Como esta situacion hipotética no puede observarse directamente, normalmente
en los informes periciales se construyen escenarios, «escenarios hipotéticos sin infraccion»
o «escenarios contrafactuales». La comparaciéon de los precios estimados con los precios
realmente pagados por los transportistas permite estimar el perjuicio causado por el com-
portamiento anticompetitivo.

5.1. La decision de la Comision Europea al detalle

El 8 de abril de 2017, la Comision Europea publico la version no confidencial de su De-
cisiéon AT. 39824-Trucks (ahora en adelante, la Decision), en la que concluye que cinco em-
presas fabricantes de camiones (MAN, Daimler, Iveco, Volvo/Renault y DAF) incurrieron en
una infraccién unica y continuada del articulo 101 del TFUE y del articulo 53 del Acuerdo
sobre el EEE.

Tal como indica la Decisioén, esta infraccion consistid en el establecimiento de acuerdos
colusorios entre las empresas para fijar los precios de fabrica de sus camiones de mediano
tonelaje (entre 6 y 16 t) y gran tonelaje (méas de 16 t) en el EEE y los incrementos de estos
precios. Los miembros del cartel pactaron el calendario de introduccion y el traspaso de
los costes adicionales asociados a la incorporacién de nuevas tecnologias de emisién en
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dichos camiones. Estas nuevas tecnologias estan asociadas a la adopciéon de estanda-
res de emision cada vez mas exigentes, denominados EURO (en el periodo considerado,
EURO lll a EURO VI).

En la Decision se detalla el funcionamiento interno del cartel y se explica que las empre-
sas participantes debatian sobre los precios de fabrica actuales y futuros de sus camiones
y se intercambiaban tanto listados de precios de fabrica como otra informaciéon comercial-
mente sensible, todo ello con la finalidad de alinear los precios de fabrica a nivel europeo.
El conocimiento de tales informaciones podia permitir a cada una de las empresas implica-
das aplicar en todo el EEE un listado de precios de fabrica armonizados y calcular el precio
neto aproximado de sus competidores (otras marcas y miembros del cartel).

Por lo que respecta a la introduccion de las nuevas tecnologias de emisiones, la Deci-
sion confirma que los fabricantes acordaron retrasar la introduccién de los estandares EURO
Il hasta la fecha en la que esta devenia obligatoria, y pactaron la horquilla de incrementos
que se aplicarian sobre el precio de los camiones que contasen con la nueva tecnologia.
Acuerdos similares se adoptaron también en relacion con la introduccion de la tecnologia
EURO IV, Vy VI.

Dichos acuerdos alcanzaban tanto los camiones rigidos como las cabezas tractoras.

Las cinco empresas citadas anteriormente han aceptado la existencia de estos acuer-
dos en el curso del procedimiento y han sido sancionadas por un importe conjunto de 2.926
millones de euros por su participacion en el cartel. Otra sociedad, Scania, a pesar de no
haber reconocido su participacion, ha sido también declarada miembro integrante del cartel
en una decision posterior de la Comision de 27 de septiembre de 2017. La Comisién Euro-
pea ha sancionado a Scania con 880 millones de euros. En el resto del informe se incluira
a Scania como parte del grupo de cartelistas sujeto a analisis.

6. El niumero de camiones afectados por el cartel en Espaiia

«Se espera que la reclamacion contra el cartel de los camiones sera una de las recla-
maciones mas grandes en la historia contra un cartel». (Kirstein Ridley [14 de noviembre de
2016]. Los principales fabricantes de camiones podrian enfrentarse a una reclamacion de
100 mil millones de euros. Reuters).

El numero total de camiones cartelizados que se comercializaron en Espafa durante
la vigencia del cartel se puede calcular a partir de los datos de registro y matriculacién de
estos vehiculos en la Direccion General de Trafico, aunque el Registro de Vehiculos tiene
un caracter puramente administrativo y no tiene efectos civiles o mercantiles (sin prejuzgar
«las cuestiones de propiedad, cumplimientos de contratos y, en general, cuantas de natu-
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raleza civil o mercantil puedan suscitarse respecto a los vehiculos», del articulo 2 del Real-
Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general de
vehiculos). En este sentido se permite identificar la titularidad de los vehiculos; las inscrip-
ciones tienen cierto valor juridico, informativo e indiciario que se reconoce expresamente
con su «funcién coadyuvante con los registros civiles y mercantiles con los que se relacio-
na» (vid. FD 3.° de Resolucién de la Direccion General de los Registro y del Notariado de 15
de octubre de 2013 y FD 4.° in fine de la Resolucién de la Direccion General de los Registro
y del Notariado de 11 de enero de 2012)%.

Existe una vinculacion legal de registrar los vehiculos con caracter previo a su puesta en
circulacion. La matriculacion es un procedimiento administrativo reglado, mediante el cual
se le asigna un numero de matricula, se inscribe en el registro de vehiculos y se expide el
permiso de circulacion.

El objetivo del procedimiento se inspira en la proteccién de la seguridad vial y la nece-
sidad de garantizar la seguridad juridica, afianzar que el vehiculo cumple las condiciones
técnicas para su circulacion y la identificacion del titular. A partir de estos datos se puede
calcular que el nimero de camiones afectados por el cartel que se matricularon en Espa-
fa durante el cartel alcanzaria los 156.220 camiones. Calculamos de media por camion un
perjuicio entre 15.000 y 18.000 euros. Si multiplicamos esta cifra por el numero total de ca-
miones, obtenemos la cifra astrondomica de 2.343.300.000 euros en perjuicios.

7. «Daflos paraguas» o umbrella effect en el cartel de
fabricantes de camiones

Entre enero de 1997 y diciembre 2010 en Espafia se comercializaron mas de 5.000 ca-
miones de mas de 6 toneladas de una veintena de fabricantes que no son destinatarios de
la Decisién de la Comisién Europea vy, por lo tanto, se presupone que no participaron en el
establecimiento del cértel. En concreto estos fabricantes son: Aro, Astra, Bremach, Dodge,
Daihatsu, Datsun, Demag, IPV, Nissan, Mitsubishi, Peugeot, Opel, Pegaso, Range Rover,
Tata, Toyota, Volkswagen, Vauxhall, Unic, Unimog, Terberg, Steyr, Suzuki, Uro. Algunos de
estos fabricantes son filiales controladas por los miembros del cartel (Astra, Pegaso y UNIC
son propiedad de Iveco). Siguiendo las ideas del profesor Francisco Marcos, prima facie,
podria pensarse que los transportistas que han adquirido los camiones de estas marcas no
pueden reclamar ninguna compensacion por los dafios y que por tanto no tienen ningun de-
recho a su favor. Esta posibilidad podria darse si se detecta lo que se conoce en la doctrina
econdmica antitrust y en concreto la que estudia los efectos del cartel, como el «efecto para-

28 3egun el profesor Francisco Marcos, disponible en: https://www.ccsabogados.com/cuantas-victimas-
cartel- fabricantes-camiones-espana/
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guas». Se traduce en que existen efectos anticompetitivos mas alla de los bienes inicialmen-
te cartelizados (en esencia, «protegiendo de la lluvia de la competencia incluso a empresas
no participes en la infraccion»). En este caso, hay que probar que el cartel de los fabricantes
ha creado el siguiente efecto:

Mantener un precio de mercado tan elevado que competidores no miembros de
dicho cartel pudieron aprovechar ese precio de mercado superior al que habria
existido en ausencia del cartel, ya fuera en términos de margen de beneficios o
simplemente de supervivencia, si su estructura de costes era tal que unas condi-
ciones normales de competencia habrian conducido a su eliminacion del merca-
do. (Parrafo 27 de la STJUE [Sala 5.7] de 5 de junio de 2014 [C-557/12, Kone et
al., MP A Rosas, ECLI:EU:C:2014:1317).

No cabe excluir que la empresa competidora, ajena a este, elija fijar el precio de
su oferta en un importe superior al que habria elegido en condiciones norma-
les de competencia, es decir, si no existiera dicho cartel. En estas circunstan-
cias, aunque la determinacién de un precio de oferta se considere una decisién
meramente auténoma, adoptada por una empresa no participante en un cartel,
procede estimar que esta decisién se ha podido adoptar tomando como refe-
rencia un precio de mercado falseado por el cartel y, por consiguiente, contrario
a las normas sobre competencia (Parrafo 29 de STJUE de 5 de junio de 2014,
C-557/12, Kone).

El asunto Kone trae causa en el cartel de los ascensores y escaleras mecanicas. Puede
parecer que ni la instalacion ni el mantenimiento de los ascensores y escaleras mecanicas
puedan posicionar como operaciones susceptibles de colusion, en comparacion con los
camiones, que son bienes heterogéneos. La Comision Europea ha constatado la existen-
cia del cartel en esos mercados, que implicé la participacion de los cuatro principales fa-
bricantes, como son Otis, Kone, Schindler y Thyssenkrupp, entre los afios 1995 y 2004 en
Bélgica, Alemania, Luxemburgo y Paises Bajos. (Decisién de 21 de febrero de 2007, 38823
Elevators and escalators).

La jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para el asunto
de los ascensores, y en concreto la parte que se refiere a las ayudas publicas concedidas
por el Estado austriaco para la financiacion de la instalacion de los ascensores (con el so-
breprecio aplicado) en las construcciones de viviendas sociales y financiadas por el Estado,
ha creado gran revuelo en los medios de comunicacion.

En el supuesto de que los adquirentes de los camiones no afectados por el cartel se
hubieran visto perjudicados en la adquisicion por el efecto paraguas, el TJUE reconoce
el derecho a la indemnizacion del dafio sufrido. (§33 de STJUE de 5 de junio de 2014,
C-557/12, Kone). En efecto, a pesar de que no hubieran tenido conexion alguna con las
cartelistas,
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la victima de un efecto paraguas sobre los precios («umbrella pricing») puede ob-
tener de los miembros de un cartel la reparacion del dafo 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 especifici-
dades del mercado en cuestion, dicho cartel 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 igno-
radas por los miembros del cartel. Corresponde al 6rgano jurisdiccional remiten-
te comprobar si se satisfacen estas condiciones (§34 de STJUE de 5 de junio de
2014, C-557/12, Kone).

Esta posibilidad se reconoce dentro del derecho al pleno resarcimiento de las victimas
de conductas anticompetitivas (art. 3) consagrado por la Directiva UE/2014/104 (que intro-
duce una referencia adicional para modular la responsabilidad del beneficiario de clemen-
ciaen el art. 11.6).

7.1. Los perjudicados

Los sujetos perjudicados por el cartel de los fabricantes de camiones sancionado por
la Comision estan planteando acciones judiciales por dafos y perjuicios sufridos, ante los
foros de varias jurisdicciones de toda la Unién Europea. En el tiempo que transcurrié entre
el momento en que la Comisién Europea impuso la sancion, los fondos de financiacion de
litigios se han puesto en contacto con la mayor parte de los transportistas y empresas del
transporte existentes en Espafia para firmar un acuerdo de cesion de crédito a su favor (du-
rante los ultimos cuatro afos los hedge funds o «fondos buitre» continuamente buscan em-
presas de transporte ya liquidadas, que conservan la documentacion de la adquisicion de
los camiones y adquieren el derecho de crédito frente a los cartelistas por cantidades infi-
mas; ¢,qué obligacién tiene el administrador concursal?, ¢ puede ceder el derecho de crédito
que tiene la sociedad liquidada?) La prensa econdémica se hizo eco de este hecho y de que
los fondos de financiacion como Rockmond (Espafia) y Transatlantis (EE. UU.) acumularon
las acciones judiciales de victimas espafnolas (adquieren el derecho de crédito), con vistas
a la futura interposicién de demandas tanto en Espafia como en las jurisdicciones de otros
Estados. Seguimos con las ideas del profesor Francisco Marcos.

A lo largo de los ultimos tres afios diversos medios por toda Europa han publicado no-
ticias acerca de las demandas interpuestas ante los tribunales de Alemania, Austria, Reino
Unido, Espanfa, Irlanda, Italia, Paises Bajos y Noruega. En Alemania ya se han dictado varias
decenas de sentencias, igual que en Espana. De forma paralela, en el Competition Appeal
Tribunal britanico se tramitaron ocho demandas (RoyalMail, BT, Ryder, Suez, Veolia, Wol-
seley, Dawsongroup y Arla Foods) y dos acciones colectivas (Road Haulage Association
Limited y UK Trucks Claim Limited). Las acciones colectivas en el ejercicio de las acciones
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follow-on® estan previstas en el régimen juridico del Reino Unido, al igual que en el derecho
procesal de los Paises Bajos, donde una de las mayores firmas en facturacion y clientela en
este ejercicio de acciones acumula cartel damages claims («reclamaciones de los dafos a
los carteles»). Los jueces espafnoles, que conocen muy bien el derecho de la competencia,
ponen de manifiesto la necesidad de legislar y el ejercicio de las acciones colectivas en el
ejercicio de las acciones follow-on en las reclamaciones de dafos y perjuicios contra un
cartel, un sistema opt-in y opt-out. Porque lo que ocurre en estos momentos ante las salas
de nuestros tribunales es que las acciones judiciales que nacen de una misma conducta y
sancion administrativa vinculante generan sentencias diferentes. Sobre los mismos hechos
el juez dicta una sentencia reconociendo un 10 % de dafios y en otra un 15 %. Y la principal
diferencia radica en que unos otorgan dafios y otros no.

A resultas de que el cartel tiene efectos en toda la UE, el principal despacho de aboga-
dos especialista en estos asuntos, Hausfeld, ha interpuesto sus demandas principalmente
ante los tribunales del Reino Unido y Alemania. En cambio, Cartel Damages Claims ha acu-
mulado todas sus reclamaciones en el tribunal de distrito de Amsterdam.

Entre las victimas que se conoce que han interpuesto ya sus demandas se encuentran em-
presas de correos y reparto postal, transportistas y otros adquirentes de camiones. La com-
pania ferroviaria alemana Deutsche Bahn ha acumulado las reclamaciones de otras victimas
(por un importe de 2.000 millones de euros, correspondientes a 35.000 camiones, entre los
que se incluyen las fuerzas armadas alemanas y otras 40 companias mas) y ha interpuesto una
demanda en los tribunales de Munich. A finales de 2017, la plataforma de transporte alemana
Elvis AG demandé a Daimler en el tribunal regional de Stuttgart, reclamando una compensa-
cion de 176 millones de euros y, segun informacion mas reciente, lo habria hecho de nuevo a
principios de 2019 respecto de camiones adquiridos con posterioridad a enero de 2011 (cuyo
precio también se habria visto afectado por el cartel y que figuran bajo el efecto del poscartel).

La interposicion de demandas en varias jurisdicciones suscita la duda sobre los criterios
de competencia judicial internacional que conducen a la existencia de fueros alternativos v,
en particular, sobre el derecho de las victimas espafolas del cartel de los fabricantes camio-
nes a interponer sus demandas ante la jurisdiccion espafola. Para ello, debe aclararse, en
primer lugar, la regla de competencia judicial internacional, que reconoce la jurisdiccion de
los tribunales espafoles, para después determinar los érganos jurisdiccionales espafoles
con competencia objetiva/funcional y competencia territorial para decidir estas demandas.
Sin embargo, antes conviene clarificar unas ideas basicas sobre el derecho a compensacion
de las victimas del cartel y las implicaciones que el principio de efectividad del derecho de la
UE pueda tener a estos efectos®.

2% Por Francisco Marcos, disponible en: https://almacendederecho.org/jurisdiccion-y-competencia-en-las-
demandas-de-danos-por-el-cartel-de-los-fabricantes-de-camiones/

30 Como lo describe Francisco Marcos, disponible en: https://almacendederecho.org/jurisdiccion-y-com-
petencia-en-las-demandas-de-danos-por-el-cartel-de-los-fabricantes-de-camiones/
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7.2. Elderecho acompensacion de las victimas de una infraccion
del derecho de la competencia de la Unidn Europea vy el
principio de efectividad

Son multiples los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union Europea que
afirman el derecho de las victimas de una infraccion del articulo 101 del TFUE a reclamar la
compensacioén de los dafios sufridos (parrafos 26 y 27 de la sentencia de la Gran Sala de 20
de septiembre de 2001, C-453/99, Courage v. Crehan, MP M Wathelet ECLI:EU:C:2001:465;
parrafos 60 y 61 de la sentencia de la Sala 3.2 de 13 de julio de 2006, C-295 a 298/04, Man-
fredi et al., MP S von Bahr, ECLI:EU:C:2006:461, y parrafos 41- 43 de la sentencia de la
Gran Sala de 6 de noviembre de 2012, C-199/11, Europese Gemeenschap v. Otis et al., MP
A Arabadjiev ECLI:EU:C:2012:684).

De la jurisprudencia puede extraerse que las disposiciones nacionales que rigen las de-
mandas de indemnizacion de dafios y perjuicios causados por conductas anticompetitivas
han de respetar los principios de efectividad y equivalencia (parrafos 29 y 31 de STJUE
C-453/99 Courage ECLI:EU:C:2001:465, apartados 29y 31; 62, 71y 77 de la STJUE C-295
a 298/04 Manfredi ECLI:EU:C:2006:461; 27 de la sentencia de la Sala 2.2 del TJUE de 14
de marzo de 2019, C-724/17 Skanska, MP A Arabadjiev ECLI:EU:C:2019:204; 43 de la
sentencia de la Sala 2.2 del TUUE de 28 de marzo de 2019, C-637/17 Cogeco, MP A Ara-
badjiev ECLI:EU:C:2019:263).

La Directiva 2014/104/UE codifica esa doctrina jurisprudencial en su articulo 4:

De acuerdo con el principio de efectividad, los Estados miembros velaran por que
todas las normas y los procedimientos nacionales relativos al ejercicio de las ac-
ciones por dafos se conciban y apliquen de forma que no hagan practicamente
imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho de la Union al pleno re-
sarcimiento por los dafos y perjuicios, ocasionados por una infraccion del Dere-
cho de la competencia.

En idénticos términos se expresa la disposicién adicional segunda del Real Decreto-ley
9/2017, de 26 de mayo, por el que se transpone la Directiva en Espana.

El principio de efectividad nutre las reglas de procedimiento que los Estados miembros
deciden regular con las leyes, que establecen un régimen para dichas reclamaciones y, en
particular, las normas procesales en materia de jurisdiccion y competencia sobre las reclama-
ciones de dafos por infracciones del derecho de la competencia (Sanjuan y Mufioz, 2018).
Con el principio de la autonomia institucional y de la regulacién del procedimiento, los Estados
miembros no pueden regular las cuestiones de competencia y jurisdicciéon en estos casos de
manera que se dificulte en exceso y se hagan practicamente imposibles las demandas judi-
ciales («Una interpretacion de las normas de competencia que obligue a los demandados a
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tener que realizar desplazamientos a lugares alejados de aquel en que pivota la relacion juri-
dica en que se base la accion, llegando incluso a disuadirles de presentar la demanda, seria
contrario al principio de efectividad», Blanco Garcia-Lomas [3 de enero de 2019]).

Las reglas sobre jurisdiccién y competencia combinan con el principio de efectividad,
y es que las reglas que se sigan para la determinacién de la jurisdiccion nacional compe-
tente y las reglas de atribucién y reparto de estas demandas no deben interpretarse de
manera que restrinjan el reconocimiento del derecho de las victimas, sin limitar la flexibi-
lidad que estas puedan otorgarles para interponer la demanda en distintas jurisdicciones
o tribunales.

Para determinar la competencia judicial internacional de los tribunales esparoles sobre
estas reclamaciones hay que tener en cuenta los siguientes datos.

Ninguna de las empresas declaradas infractoras por la Comision en la decisién de 19 de
julio de 2016 (AT.39824-Camiones) esta domiciliada en Espaia:

e MAN SE, UngererstraBe 69, 80805 Munich (Alemania).
e MAN Truck & Bus AG, Dachauer Str. 667, 80995 Munich (Alemania).

e MAN Truck & Bus Deutschland GmbH, Oskar-Schlemmer-StraBe 19-21, 80807
Munich (Alemania).

e Paccar Inc., Paccar Building,777-106" Avenue N.E, Bellevue, Washington 98004
(Estados Unidos).

e DAF Trucks N.V,, Hugo van der Goeslaan 1, 5643 TW Eindhoven (Paises Bajos).
e DAF Trucks Deutschland GmbH, DAF-Allee 1, 50226 Frechen (Alemania).

e Daimler AG, Mercedesstrasse 137, 70327 Stuttgart (Alemania).

e CNH Industrial N.V., 25 St James’s Street, Londres SW1A 1HA (Reino Unido).

e Fiat Chrysler Automobiles N.V., Fiat House, 25 St James’s Street, Londres, SW1A
1HA (Reino Unido).

e |veco S.p.A., Via Puglia 35, 10156 Turin (Italia).

e |veco Magirus AG, Nicolaus-Otto-StraBe 27, 89079 Ulm (Alemania).

e AB Volvo (publ), 405 08 Gotemburgo (Suecia).

e \olvo Lastvagnar AB, 405 08 Gotemburgo (Suecia).

e Renault Trucks SAS, 99, Route de Lyon, 69806 Saint-Priest Cedex (Francia).

e Volvo Group Trucks Central Europe GmbH, Oskar-Messter-Str. 20, 85737 Isma-
ning (Alemania).
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Fuente: Beyer, Christian, Kottmann, Elke y Blackenburg, Korbinian von. (2018).
The Welfare Implications of the European Trucks Cartel. MAGKS, 18, 2.

Los demandados estan domiciliados en Alemania, Paises Bajos, Estados Unidos, Fran-
cia, ltalia, Reino Unido y en Suecia, 7 Estados de los cuales 5 pertenecen al G-7. Segun las
normas de conflicto internacional, los infractores pueden ser demandados ante los tribunales
espafoles y nuestros tribunales se pronunciaran sobre el asunto. De acuerdo con el articulo
21.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 del julio, Ley organica del Poder Judicial (LOPJ), los
tribunales espafoles «conoceran de las pretensiones que se susciten en territorio espafiol
con arreglo a lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los que Espana
sea parte, en las normas de la Union Europea y en las leyes espafiolas». La extension de la
jurisdiccion vendra determinada por la propia normativa de la Unién Europea, convenios in-
ternacionales y la LOPJ.

Salvo las posibles clausulas de sumisién expresa a un fuero concreto, clausulas con-
tractuales que prevén el supuesto de la vulneracién de las normas de la competencia (que
comprenden expresamente las controversias sobre la responsabilidad incurrida a causa
de una infracciéon del derecho de la competencia; si el fabricante A incurre en infraccién
de competencia, tendra que resarcir un 12 % del valor del bien al comprador B. Por ejem-
plo, el caso del Ayuntamiento de Dortmund), existe una pluralidad de fueros alternativos
para la reclamacion de dafos. Salvo estos supuestos, se aplicara el articulo 7 del Regla-
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mento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil; resulta que (al margen del domicilio del demanda-
do como fuero general): «Una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser de-
mandada en otro Estado miembro: 2) en materia delictual o cuasidelictual, ante el érgano
jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafioso».

El TJUE ha interpretado el articulo 7 del Reglamento Bruselas I-bis 1215/2012 (debe
advertirse que esta norma es igual que la contenida en el articulo 5.3. del Reglamento [CE]
nuam. 44/2001 de 22 de diciembre, derogado por el Reglamento 1215/2012], de la siguiente
manera y en el contexto de distintas reclamaciones de dafios por practicas anticompetiti-
vas en varias sentencias, declarando que «se refiere al mismo tiempo al lugar donde se ha
producido el dafio y al lugar del hecho causal que originé ese dafio, de modo que la accion
contra el demandado puede ejercitarse a eleccion del demandante ante los tribunales de
cualquiera de esos dos lugares» (parrafos 38 de STJUE, Sala 4.2, de 21 de mayo de 2015,
C-352/13 CDC Hydrogen Peroxide, MP M Safjan, ECLI:EU:C:2015:335; 28, 45 y 46 de la
STJUE, Sala 2.2, de 5 de julio de 2018, C-27/17 AB flyLAL-Lithunian Airlines, MP C Toader,
ECLI:EU:C:2018:533, y 22 de la STJUE, Sala 1.2, de 12 de septiembre de 2018, C-304/07,
Helga Léber v. Barclays Bank PLC, MP R Silva Lapuerta ECLI:EU:C:2018:701).

La diferente tipologia de las infracciones de las normas de defensa de la competencia
y la forma en que se verifiquen sus efectos perniciosos haran que, dependiendo del caso
concreto, conjugando esos dos puntos de conexion (lugar de surgimiento del hecho causal
danoso y lugar de materializacion del perjuicio) puedan existir distintos fueros disponibles
con competencia para conocer de las reclamaciones judiciales de dafos por las victimas
(Gascon, 2017, Rodriguez, 2019, Suderow, 2016 y Oré Martinez, 2015).

En cuanto al lugar del hecho causal dafioso (el génesis), la forma y el momento de la ve-
rificacion de la conducta tipica sera determinante para la determinacion de la causa ultima
del dafio que se origina (parrafo 48 de la STJUE de 5 de julio de 2018, C-27/17 AB flyLAL-
Lithunian Airlines, ECLI:EU:C:2018:533). En el caso de la mayoria de los carteles industria-
les transnacionales, el lugar donde estas conductas ocurrieron puede conducir a diversas
jurisdicciones si existieron diversos acuerdos, arreglos o reuniones en varias de ellas, pu-
diendo individualizarse en alguno de ellos la causa del perjuicio sufrido por la victima (pa-
rrafos 43-50 de la STJUE de 21 de mayo de 2015, CDC Hydrogen Peroxide, C-352/13,
ECLI:EU:C:2015:335). En su caso, con la dificultad que entrafe «una concatenacion de
acontecimientos que podrian constituir cada uno por si solo el "hecho causal que origino el
dano" alegado, quedando asimismo abierta no obstante la hipétesis de que el dafo resul-
tara de la interaccion de estos» (parrafo 47 de la STJUE de 5 de julio de 2018, C-27/17 AB
flyLAL-Lithunian Airlines, ECLI:EU:C:2018:533).

Hasta la fecha, los tribunales espafioles han rechazado las declinatorias de jurisdiccién
que, de manera reiterada y continua, se han interpuesto por las demandadas en las recla-
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maciones por los dafios y perjuicios contra el cartel, al entender que el dafo del cartel se
habria producido en Espafia (domicilio y lugar de actividad de las victimas del cartel).

Se han pronunciado los autos del Juzgado de lo Mercantil n.° 12 de Madrid de 23 de mayo de
2018, 5y 12 de septiembre de 2018 (MP J Montul, respectivamente, ECLI:ES:JMM:2018:65A;
ECLIES:UMM:2018:101A y ECLI:ES:Jd MM:2018:152A); el auto del Juzgado de lo Mercantil
n.° 2 de Valencia de 31 de mayo de 2018 (MP J Talens, P.O. 298/2018), y los autos del Juz-
gado de lo Mercantil n.° 2 de Pontevedra de 3 de septiembre y 12 de diciembre de 2018
(MP N Fachal, P.O. 112/2018).

8. Conclusiones

Primera. La defensa de la competencia se enriquece con la coexistencia de un sistema
dual de aplicacion de la normativa que la fundamenta, en los momentos en que la protec-
cion de los mercados y los agentes participantes en ellos sera mejor por medio de la par-
ticipacion de las ANC y de los tribunales nacionales, ya que se alcanza un nivel mayor y
contundente de disuasion que afecta a aquellos con expectativas de contravenir las normas
de competencia, y se erigen mecanismos iddéneos para tutelar los derechos involucrados.

Segunda. Los sistemas de aplicacién privada y publica de las normas de libre com-
petencia tienen una evolucion dependiente que les relaciona de una forma estrecha e in-
eludible.

Tercera. Si bien es claro que los objetivos mas «intimos» de la aplicacién publica y la
aplicacién privada son parcialmente divergentes en razén de la proteccién que cada una
de ellas ampara, de corte general en la primera y particular en la segunda, la realidad es
que el éxito de la defensa de la competencia debe basarse en generar equivalencias entre
ambas vias, acercando sus posturas. Afadiendo un elemento de contundencia a las san-
ciones impuestas por las autoridades administrativas, pues se ha popularizado la benevo-
lencia de estas frente a la capacidad de los jueces de imponer sanciones mas cuantiosas,
e incluyendo, en el andlisis de los tribunales, una obligacién de tomar muy en cuenta los
objetivos especialmente publicos de la defensa de la competencia, pues a pesar de que el
asunto llegue a conocimiento de los jueces en razén de una pretension privada, no pueden
ser obviados los efectos de caracter general que puede conllevar la decision.

Cuarta. La implementacion de una Red Europea de Autoridades de Competencia debe
significar, entre muchas otras cosas, que la informacién debe fluir de forma eficiente y es-
pontanea al interior de la misma, pero sin desconocer, bajo ninguna circunstancia, los pa-
rametros del articulo 12 del Reglamento 1/2003, los cuales son propensos a ser obviados,
en razén de la disposicion de instrumentos informaticos que «transportan» y transfieren la
informacién en tiempo real y de una forma, para muchos, distendida.
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Quinta. La aplicacién publica de la normativa de libre competencia, mas alla de ser teori-
camente viable, carece de contundencia para efectivamente llevar las infracciones de mayor
gravedad a su fin, por lo que incluir un elemento anexo como el penal, que puede seducir a las
victimas por sentir que esa via de aplicacion le otorga una real revancha del dafio soportado, o
simplemente plantear un catalogo de beneficios que puede obtener el denunciante por acudir
a una autoridad administrativa, puede facilitar que la autoridad se haga cargo del asunto, asi
como que el procedimiento y la consecuencia sean vistas desde una Optica de suficiencia.

Sexta. El golpe de la sancion impuesta por la Comisién Europea contra el cartel de los
fabricantes de camiones revela la existencia de una serie de secuelas, tanto en el sector
privado como en el sector publico, de los Estados miembros de la UE. En el sector privado,
porque los perjudicados se han visto involucrados en un proceso judicial costoso, largo y
arduo. En ocasiones el sobrecoste indebidamente soportado por el transportista no puede
ser devuelto sin disponer de toda la documentacion necesaria (facturas, contratos leasing,
extractos de cuotas satisfechas de contratos leasings que pertenecen a entidades bancarias
fusionadas, y por esta razén la entidad principal no dispone de esta documentacion, robo
de la documentacién, etc.). Por ejemplo, 8 camiones que son adquiridos en el afio 1998 por
una sociedad tipo pyme familiar, que se dedica al transporte de mercancia por carretera,
y en el afio 2020 interpone una demanda de dafos y perjuicios por los 80.000 euros (mas
los intereses) de sobreprecio. En los 22 afios que transcurren desde la adquisicién, es muy
probable que modificaran su sede, o esté liquidada la sociedad; el gestor no ha conservado
la documentacién y por lo tanto no existe la documentacién que justifica la adquisicién, y la
practica ante los tribunales demuestra que para recuperar el sobreprecio hay que disponer
de toda la documentacion, para crear conviccion suficiente en su seforia de que hubo un
movimiento de capital. El efecto demoledor del cartel y sus efectos se extiende al sector
publico, no en menor medida. Una situacién interesante, pero que todavia no cuenta de
la repercusion debida y suficiente, es concerniente a las subvenciones y reducciones que
los ayuntamientos aplicaron durante la vigencia del cartel para el impuesto sobre vehicu-
los de traccion mecanica®', para los camiones que cuentan con los ultimos sistemas de re-
duccién de gases contaminantes. A resultas de ello, los ayuntamientos destinaron fondos
publicos a promocionar y promover la adquisicion de estos vehiculos, siendo la reduccién
media de un 75 % en la base imponible. Es decir, las marcas dicen que los camiones con-
taminan menos porque disponen del sistema innovador, los ayuntamientos aplican ayudas,
como reduccion de impuestos, pero estos sistemas no estan realmente implementados.

Séptima. Es necesario efectuar una estimacion del perjuicio causado por el retraso en la
introduccion de las sucesivas mejoras tecnoldgicas que afectan a los sistemas de retencién

31 El impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica es un impuesto real, directo y objetivo, de titularidad mu-

nicipal y de exaccion obligatoria que se encuentra en los articulos 92 a 99 del TRLRHL. La gestion de este
impuesto también fue modificada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, que establecié una serie de salvaguardias a efectos de justificacion de pago del mismo.
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de gases contaminantes. Estas mejoras, de forma directa y tal como aseguraron en su dia los
mismos fabricantes (por ejemplo, campafia de Mercedes en 1truck.tv2), deberian suponer un
ahorro importante en los costes de combustible. Como consecuencia del cartel, los transpor-
tistas no se pudieron beneficiar de esos ahorros durante el tiempo en que se retraso ilicita-
mente su introduccion. Conviene valorar en qué medida tales sobreprecios y sobrecostes de
combustible pudieran haber sido repercutidos total o parcialmente por los transportistas per-
judicados a sus propios clientes, mitigandose de este modo el dafio ocasionado por el cartel.

Octava. Por ultimo, teniendo en cuenta la larga duracion del cartel, es preciso hacer una
estimacion de los intereses desde el dia en el que el dafno se produjo. Como ha destacado
el Tribunal de Justicia y recoge la Comisién Europea en su Guia practica (20)%, la reparacion
integra del perjuicio causado por el cartel debe incluir la reparacion de los efectos adversos
ocasionados por el lapso de tiempo transcurrido desde que se produjo el perjuicio derivado
de la infraccion. Estos efectos son la depreciacion monetaria y la oportunidad perdida para
la parte perjudicada por no haber podido disponer de ese capital adicional.

Grafico 1. Evolucién de emisiones del NO, (dioxido de nitrogeno), segliin Mercedes (Daimler AG)

Emissionswerte seit 1990
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Fuente: 1truck.tv.

%2 Se citan el asunto C-271/91, Marshall, rec. 1993, p. 1-4367, apartado 31, y los asuntos acumulados

C-295/04 a C-298/04, Manfredi, rec. 2006, p. I-6619, apartado 97. También véase Comisiéon Europea,
Libro blanco sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de
defensa de la competencia (COM([2008] 165), seccion 2.5 y el documento de trabajo de los servicios de
la Comisién que lo acompana (SEC[2008] 404), apartado 187).
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Gréfico 2. Evolucion del consumo de combustible para cada modelo de los camiones marca Mercedes
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Fuente: 1truck.tv.

En uno de los videos el equipo de Mercedes (Daimler AG)* sefiala que el consumo y la
emision de los gases contaminantes se reducen con cada nueva implementacién del sis-
tema EURO. A raiz de la decision y las investigaciones de la Comision Europea resulta que
estos sistemas no se implementaron en debida forma.

Tampoco podemos olvidarnos de que los Estados miembros en su ordenamiento inter-
no establecen subvenciones para financiar la adquisicion de flotas de camiones, y por lo
tanto el sobreprecio en cierta medida también es repercutido a la Administracion publica,
por ejemplo, mediante el Instituto de Crédito Oficial, que ofrece financiacién de la adquisi-
cion de los nuevos camiones a los empresarios que relinan una serie de requisitos. Por estas
razones creo que la Administracion publica debe reforzar la proteccion de la competencia
mediante la creacion de comisiones especiales de contratacion, que estudiaran las opera-
ciones que esté llevando a cabo la Administracién con otras entidades privadas, y aplicara
medidas practicas como, por ejemplo, clausulas en los contratos por las que se establece
un porcentaje de indemnizacion a la Administracion publica en el caso en que una autoridad
de competencia nacional o europea reconozca que dicha entidad privada con la que esta
contratando un bien o servicio es responsable por la vulneracién de las normas de compe-

33 Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=S-j2L XUdXUY
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tencia. Un supuesto similar seria el siguiente: la Administracion esta renovando la flota de
camiones de los bomberos, y en el contrato de adquisicién de 10 camiones que firma con
Mercedes, establecen una clausula por la que Mercedes sera responsable de indemnizar
un 15 % del coste de los camiones en el caso de que Mercedes se declarara responsable
de participar en un cartel.

Novena. La cooperacién a que se refiere a la resolucién de cuestiones vinculadas con
la defensa de la competencia debe extenderse, lo mas pronto posible, al terreno internacio-
nal, aprovechando no solo el avance que implica la Red Europea de Autoridades de Com-
petencia, sino también la estructura ya planteada por la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE), la red internacional de competencia y cualquier otra
«agrupacion» que pretenda facilitar la labor conjunta de dos 0 mas organismos que aplican

el derecho de la competencia, de naturaleza administrativa, jurisdiccional o dual.
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